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Le problème. 

Dans quelle mesure le droit romain a-t-il été influencé 
par les différentes législations de Tantiquité ? Quelle est 
la part, dans le droit classique, de l'élément national 
romain, quelle est celle de Télément étranger? 

Ces questions s'imposent à quiconque étudie l'histoire 
•du droit romain. On abandonne de plus en plus de nos 
jours l'idée d^un droit romain qui se serait développé et 
formé indépendamment de toute influence extérieure. La 
tendance se dessine très nettement de voir dans le droit 
de l'empire, non un droit national romain, mais un droit 
cosmopolite, un droit universel qui serait le résultat d'em- 
prunts faits aux diverses législations antiques. Le droit 
romain serait un amalgame grandiose des notions juridi- 
ques de toute l'antiquité civilisée. 

Cette conception du développement historique du droit 
romain explique la portée de ce droit et son rôle im- 
mense dans l'histoire du droit européen. Ce rôle, il le doit 
au fait qu'il contient ce qu'il y a d'essentiellement hu- 
main, international, universel dans les plus grandes légis- 
lations de l'antiquité, il le doit au fait qu'il est non le 
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droit d'une cité déterminée avec un caractère national 
nettement marqué, mais le droit d*un monde entier, d'une 
civilisation entière. 

Voyons maintenant si cette conception si séduisante,, 
correspond à la réalité. Ici on pourrait croire qu'il n'y a 
pas de doute possible. On sait quelle influence considé- 
rable les cultures orientales et la culture grecque ont 
exercée sur la culture romaine. Cette influence se serait- 
elle fait sentir uniquement dans le domaine des lettres et 
des arts, et le droit y aurait-il complètement échappé ? 
Cette hypothèse est non seulement peu probable en elle- 
même, elle est de plus en contradiction avec les faits. 

Nous savons par les Romains eux-mêmes qu'ils ont fait 
de nombreux emprunts aux droits étrangers. Déjà pour 
préparer les Douze Tables ils envoyaient à Athènes une 
mission, chargée d'étudier les lois de Solon et les institu- 
tions de la Grèce". Plus tard, ils empruntaient à la Grèce 
la lex Rhodia de jactu et le fœnus nauticum, et adoptaient 
une série d'institutions du tus gentium. Sx l'on pense en 
outre aux rapports d'affaires constants de Rome avec 
l'étranger, à l'affluence des commerçants étrangers à 
Rome, affluence qui rendait nécessaire la création d'un 
magistrat spécial chargé de la juridiction entre les ci- 
toyens romains et les étrangers, le préteur pérégrin, — 
si l'on pense à l'extension toujours plus grande de la 
domination romaine, aux nombreux magistrats romains, 
chargés d'administrer les provinces et d'y appliquer le 
droit local ^, aux nombreux juristes d'origine provinciale, 
— il semble difficile de ne pas accorder a priori aux: 
droits étrangers une action considérable sur le droit 


1 Tite Live, 3, 3i, 8. 

• Karlowa^ rom. Rechtsgesch., I, page 329; voir les textes chex 
Denisse^ N. R. hist., 1892, p. 673-674. 
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romain. Il y a une forte présomption en faveur de cette 
action. 

Certains auteurs ont pourtant nié toute influence. 
Jourdan^ soutient que « dans le domaine du droit... les 
Romains ont tout tiré de leur propre fond >. Bachofen^ ne 
peut pas concevoir que les Romains aient emprunté une 
institution juridique à Tétranger. AscolP, en parlant des 
ressemblances du droit grec et du droit romain, croit que 
ce serait une erreur d*en conclure que Tun dérive de 
l'autre. Il explique ces ressemblances par la commune 
origine, la parenté des deux peuples, d'accord en cela 
avec Brugi^. Remarquons aussi que Cicéron, lequel pour- 
tant connaissait les lois étrangères^, témoigne pour elles 
le plus profond mépris. Incredibile est enim quant sit omne 
tus civile propter hoc nostrumy inconditum ac pœne ridicu- 
lum, dit-il. De orat. I, 44, § 197. Mais Cicéron ne parle 
peut-être ici que de la jurisprudence, de la forme du droit. 
Il ne s'occupe pas du fond. D'ailleurs, pour avoir été 
inconsciente, l'influence subie peut n'en avoir pas moins 
été réelle. Elle est parfois reconnue expressément par les 
juristes de l'empire. Gaius D (lo.i) 13 dit : sciendum est 
in actione Jinium regundorum illud observandum esse, 
quod ad exemplum quodammodo eius legis scriptum est, 
quant Athenis Solonem dicitur tulisse. Voir aussi Gaius D 
(47.22) 4. Justinien va plus loin et déclare I. (1.2) § 10 : 
origo eius (se. iuris civilis) ab institutis du arum civitatium, 
Athenarunt scilicet et Lacedaentonis^ fluxisse videtur. 

Aujourd'hui, l'influence des droits étrangers sur Rome 


1 Hypothèque, p. 19, cf., p. 155-172. 

* Pfandrecht, p. 633. 
' Origini, p. 71. 

4 Archivio Giuridico, XXXI V, 1885, P. 298. 

* Cic^fin, V, 4 § II omnium fere civitatum, non Graeciae solum, sed 
etiam barbariae... a Theophrasto leges,,, cognovimus. 
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est généralement reconnue. Certains auteurs se bornent à 
admettre que le droit romain développé est composé 
d'éléments étrangers empruntés aux divers peuples civi- 
lisés de l'antiquité '. D'autres précisent davantage et 
recherchent la source où les Romains auraient puisé. La 
Grèce obtient la majorité des suffrages. Ainsi pour Gide^ 
l'élément grec ne tient pas moins de place que l'élément 
romain dans le droit classique, et le ius gentium n'est 
autre chose que du droit grec. Caillemer^ aussi voit dans 
le ius gentium le droit commun des cités grecques. 
Dareste^ croit que « la plus grande partie du droit attique 
a passé dans l'édit du préteur^ >. Krilger^ trouve que le 
ius honorarium paraît avoir beaucoup emprunté au droit 
grec. Ch. Lécrivain^ fait remarquer que depuis la fin de 
la République, l'enseignement à Rome est entre les mains 
des rhéteurs grecs, qui empruntent les sujets de déclama- 
tion à l'histoire et aux institutions de la Grèce. Il admet, 
en conséquence, une influence considérable du droit grec 
sur le droit romain. — Pour Th. Reinach^^ enfin, le mot 
à! Horace : 

Graecia capta ferum victorem cepit 

est vrai tout aussi bien du droit que de l'art et de la litté- 
rature. 

En dehors de la Grèce, on a attribué une grande in- 

* Ainsi Bernh'ôfi^ Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft, 1, 
1878, p. 28-33. 

* I\ Gide^ Etude sur la condition privée de la femme, Paris, 1867, 
p« 138 et suiv. 

» Revue de législation, 1870-1871, p. 644. 

* Ibid., p. 263. 
^ De même Lud, Beauchet^ Histoire du droit privé de la République 

athénienne, Paris, 1897, Préface, p. XXVI. 

6 Quellen, p. 45. 

7 N. R. hist., 1891, p. 680-691. 
«N. R. hist., 1893, p. 15. 
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fluence à l'Egypte. Cette idée a été soutenue par Eug. 
Revillout^, Le même auteur' suivi par G, de Lapouge^ 
croit que le droit phénicien, composé d'éléments égyptiens 
et babyloniens, a passé dans le droit romain des II*= et 
III* siècles. Cette opinion a été vivement attaquée par 
Goldschmidt^ qui la fait rentrer dans le monde des rêves et 
des fables, « Traumgeschichten und Fabeln >. 

Quant à la manière dont l'influence étrangère s'est 
exercée sur le droit romain, la plupart des auteurs admet- 
tent que les Romains ont emprunté le fond de leurs insti- 
tutions aux civilisations plus anciennes, mais cela en leur 
donnant une forme juridique originale. La formation du 
droit romain montrerait un travail de spécification avec 
des matériaux étrangers, ex aliéna niateria species nova. 
Rome n'aurait pas créé le droit, mais la jurisprudence^. 

Certains auteurs cependant refusent aux Romains toute 
capacité juridique et ne reconnaissent pas leur rôle ori- 
ginal dans l'élaboration technique des institutions, dans 
la jurisprudence. Cette opinion a été soutenue avec ardeur 
par Eug. Revillout, notamment dans Les obligations en 
droit égyptien, Paris, 1886. Pour cet auteur, les juristes 
romains, non seulement ne sont pas des modèles, mais 
sont tout simplement des copistes. C'est ailleurs qu'à 
Rome « qu'il faut rechercher l'évolution graduelle des 
principes du droit et leur épanouissement lumineux ^. » 
Déjà les plus anciennes institutions romaines, la stipula- 

^ Les obligations en droit égyptien, Paris, 1886, Préface, p. LXXVIII. 
LXXXI et passim, 

* Op. cii.^ Préface. 

« N. R. hist., 1886, p. 130 et suiv. 

* Handbuch des Handelsrechts, 3* éd , 1891, vol. I, p. .52. 

^ Erman^ Servus vicarius, p. 392-393, et Das Rômische Recht, 1884- 
1894, p, 14-17, Goldschmidt^ Handbuch des Handelsrechts, 3* éd., 1891, 
vol. I, p. 38 et note 72, Dernàurg, Pfandrecht, p. 67-68. 

« Op. cit , p. LXH. 
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tion, la mancipation, sont un emprunt pur et simple au 
droit égyptien ^ Bien plus, tout ce qui mérite le nom de 
droit dans la première couche romaine, est un emprunt^. 
« Le droit romain n*a rien fourni qui soit resté. Ce qu'il 
avait en propre, c'était une organisation familiale et so- 
ciale vraiment monstrueuse... Tout le reste n'est plus 
qu'emprunts. Dans la loi des Douze Tables même, ce qui 
peut rappeler un droit proprement dit est imité de 
l'Egypte^. > « Après cela, l'histoire du droit romain n'est 
plus que l'histoire d'emprunts successifs, — sauf de temps 
en temps quelques lois injustes'*. » Car, « toujours, par- 
tout, dans le droit des Romains, ce qui est bon, ce qui est 
raisonnable vient d'ailleurs^ >. Les Romains n'ont créé 
« qu'une série de lois plus injustes l'une que l'autre, dues 
au génie particulier de ce peuple, qui rattachait tradition- 
nellement son origine à un ramassis de brigands*. » Bref, 
le droit romain n'est que « l'égout des autres droits de 
l'antiquité^. » 

Nous voyons donc que l'accord est loin d'être fait sur 
ces questions essentielles : le droit romain a-t-il été in- 
fluencé par les législations étrangères à Rome, quel peu- 
ple a exercé l'influence prépondérante et sous quelle 
forme l'a-t-il exercée? Ces questions ne pourront recevoir 
une solution définitive, que lorsqu'on aura exactement 
déterminé la part de l'élément étranger et celle de l'élé- 
ment national dans le droit romain, lorsqu'on aura fait le 
partage entre les institutions nationales et les institutions 


1 0/>. cù , p. LXXVIII. 

8 Op. cit., p. LXXXI. 

* Op. cit, p. LXXIX. 

^ Op. cit.^ p. 255, cf. p. 165. 

« Op.cii.,1^. 188-189. 

^ Op. cit., p. 239. 
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étrangères dont Tensemble constitue le droit romain 
développé. Alors il sera possible de préciser avec sûreté 
les rapports du droit romain avec les autres droits de 
Tantiquité. 

Il s*agit, on le voit, de rechercher l'origine de chaque 
institution, de reconnaître quelles sont les institutions 
d'origine romaine et quelles sont celles auxquelles il 
convient d'attribuer une origine étrangère. Le présent 
travail a pour but de rechercher l'origine de l'hypothèque 
romaine et de contribuer ainsi à l'histoire des rapports 
du droit romain avec les autres droits de l'antiquité. 

L'origine de l'hypothèque romaine est très discutée. 
De nombreux auteurs y voient un emprunt à l'étranger. 
Cette idée d'importation devait se présenter naturelle- 
ment à l'esprit. L'hypothèque, en effet, se constitue à 
Rome par simple pacte. Or, c'est un principe constant du 
ius 4:ivile que les droits réels ne peuvent être constitués 
par simple pacte, indépendamment de toute forme, de 
toute tradition. Comment expliquer alors qu'un droit réel 
aussi important que l'hypothèque pût se constituer par le 
seul accord des parties ? C'est peut-être que l'hypothèque 
est d'origine étrangère. Aussi, plusieurs auteurs admettent 
que l'hypothèque romaine était une imitation ou une 
copie de l'hypothèque grecque ^ Le nom même de l'hy- 
pothèque romaine, l'emprunt du mot grec ÙTroôrjxyj, 
n'indique-t-il pas clairement que nous avons affaire à une 
institution grecque ? D'autant plus que le mot hypotheca 
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1 Dernburgf Pfandrecht, I, p. 67 et suiv.; J, Kohler, Pfandrechtliche 
Forschungen, Jéna, 1882, p. 64; Fr. Schulin^ Lehrbucli der Geschichte 
des rômischen Rechts, Stuttgart, 1889, p. 427 ; Beauchet, Histoire du 
«droit privé de la République athénienne, 1897, préface p. XXV ; ^. 
Dareste, Nouvelle revue historique, 1877, p. 173; O. Karlowa, Rômische 
Rechtsgeschichte, I, p. 470 ; Accarias^ Précis de droit romain, 4® éd , 
p. I, 729 ; Goldschmidty Handbuch des Handelsrechts, 3® éd., I, p. 79. 
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n'est pas le seul terme grec employé par les Romains en 
matière de droit de gage ; on rencontre encore les expres- 
sions hyperocha, antichresis. 

D'autres auteurs remontent même au delà de la Grèce 
et trouvent Torigine de l'hypothèque en Orient. Ainsi^ 
suivant G, de Lapouge ', ce sont les peuples de la Méso- 
potamie et de la Chaldée qui ont inventé l'hypothèque. • 
Cette institution aurait passé de l'Orient en Grèce et de 
là à Rome. Un autre savant ^ fait découler l'hypothèque 
romaine de V aouo égyptien. 

Plusieurs écrivains cependant, surtout ceux qui se sont 
spécialement occupés du droit de gage romain et de son 
histoire, repoussent l'idée d'une importation étrangère ^. 
Pour eux, l'hypothèque romaine est une institution natio- 
nale romaine ; elle est le produit d'une évolution histo- 
rique indépendante de l'étranger. 

Nous nous trouvons donc en présence de deux opinions 
nettement opposées, origine étrangère d'une part, origine 
nationale d'autre part. Laquelle de ces deux opinions est 
la mieux fondée ? Nous essaierons de le montrer par la 
suite de ce travail. Mais dès maintenant il convient de 
remarquer que le désaccord provient peut-être de la 
nature même du problème et ne pourra, par conséquent, 
jamais être complètement écarté. La question que nous 
avons à étudier offre, en effet, comme toute question d'in- 
fluence, des difficultés d'ordre aussi bien psychologique 


* N. R hist., 1886, p. 125. 

' Revillouty Les obligations en droit égyptien, p. 248. 
^ Jourdan, Hypothèque, p. 19, 155-172; Ascoli, Origini, p. 68 et 
suiv ; Bachofen^ Pfandrecht, p. 632 et suiv.; Girard, Manuel, p. 744 ;. 
J,-R, Couturier, Origine de l'hypothèque et aperçu sur les garanties 
hypothécaires du bailleur. Thèse de Lyon, 1889. A. Duchène, Origines^ 
de l'hypothèque. Thèse de Paris, 1893. E, Gauchet, Etude historique sur 
le développement des sûretés réelles à Rome. Thèse de Caen, 1895. 
y,-E, Labbé, Appendice III au Livre IV d'Ortolan, p. 918. 
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que matériel, ce qui laisse une grande part au facteur 
individuel. Le premier obstacle que nous rencontrons,, 
c'est notre connaissance imparfaite des législations 
anciennes autres que le droit romain. On a longtemps 
négligé l'étude de ces législations. Elle est maintenant 
à Tordre du jour et Ton est en droit d'espérer qu'avec les 
nombreux documents découverts ces dernières années,, 
de grands progrès seront tôt ou tard réalisés dans la 
connaissance de ces législations. Mais il reste encore bien 
des points à éclaircir, bien des questions à résoudre. De 
là le danger des conclusions prématurées. Il ne suffit pas 
d'avoir trouvé un trait commun entre deux institutions 
pour les déclarer semblables et issues l'une de l'autre. Il 
faut encore avoir prouvé que leurs autres traits essentiels 
se retrouvent pareils chez l'une et chez l'autre. Car deux 
institutions, tout en étant très ressemblantes sur un point,, 
peuvent différer sur d'autres points de telle manière que 
les différences l'emportent sur les ressemblances et 
excluent toute possibilité d'imitation. Par exemple, on 
trouve chez plusieurs peuples l'idée d'une garantie réelle 
par transfert de propriété. Mais cette idée peut être 
réalisée de façons si différentes qu'il en résulte des insti- 
tutions fort éloignées les unes des autres. Ici nous avons 
une vente réelle avec simple faculté de rachat de la part du 
débiteur, là nous trouvons une vente fictive avec obli- 
gation de racheter de la part du débiteur ; dans le premier 
cas, le créancier, au moment où il reçoit la garantie, perd 
sa créance, qui se transforme en prix d'achat ; il assume 
les risques de la chose ; dans le second cas, la créance 
subsiste intacte ; l'opération ne l'atteint en rien ; elle 
n'est pas éteinte avec la perte de la chose. Ce dernier 
mode constitue une vraie garantie de créance, tandis que 
le premier est plutôt une datio in solutuni provisoire- 
Les deux opérations sont bien différentes l'une de l'autre. 
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Il ne suffira pas de trouver chez deux peuples une forme 
<le garantie par transfert de propriété, pour dire qu'il 
s'agit de deux institutions identiques et issues Tune de 
Tautre, tant qu'on n'aura pas montré que ce transfert de 
propriété se fait par une opération et avec des consé- 
quences semblables. C'est pourquoi l'origine attribuée par 
Revillout à la fiducie romaine n'est pas justifiée. Cet 
auteur veut * que les Romains aient emprunté cette insti- 
tution à l'Egypte. Mais il n'examine même pas la ques- 
tion de savoir ce que devient la créance dans le mode de 
garantie égyptienne qu'il a en vue, ni celle de savoir qui 
du créancier ou du débiteur, supporte les risques de la 
chose. Or il paraît bien résulter des exemples qu'il donne 
lui-même, que l'institution égyptienne était une vente 
réelle, où la créance se confondait avec le prix d'achat ^, 
tandis que la fiducie romaine était notoirement une vente 
fictive, c'est-à-dire une opération toute différente. 

D'ailleurs, même une ressemblance complète dans les 
institutions de deux peuples ne suffit pas à prouver qu'il 
y ait eu emprunt d'un pays à l'autre. L'analogie peut 
^'expliquer autrement que par l'importation. Elle peut 
tout aussi bien résulter, comme l'a fait remarquer ^é'r«^^]/^^, 
de circonstances semblables chez les deux peuples ou 
d'une origine commune. Il y a des institutions juridiques 
qui correspondent à un certain degré de culture et qui se 
retrouvent, sous une forme ou sous l'autre, chez toutes 
les nations qui ont atteint ce degré de culture. R. Dareste^ 

^ Les obligations en droit égyptien, p. 165 et suiv. 

2 Voir notamment op. cit. p. 168 : « La somme quMl lui avait prêtée et 
qui était censée le prix de cette vente lui était remboursée ». P. 170: 
« Si tu parviens y le 30 tybi, a racheter les objets mobiliers décrits plus 
haut, je te céderai l'écrit pour argent que j'ai fait avec toi.» Ce qui 
montre que le débiteur avait la faculté, non l'obligation, de racheter. 

8 Zeits. f. vergl. R. W. I, (1878), p. I-38. Uber Zweck und Mittel der 
^ergleichenden Rechtswissenschaft. 
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dans la préface de ses Etudes d^histoire du droit, fait 
observer « l'affinité, pour ne pas dire l'identité des diverses 
législations primitives.» « Elles se reproduisent souvent les 
unes les autres, dit-il, trait pour trait et presque mot pour 
mot, à travers les plus énormes distances de lieu et les plus 
longs intervalles de temps, alors qu'aucun emprunt direct 
n'a jamais été possible, en sorte que pour expliquer cette 
ressemblance qui ne saurait être fortuite, il faut nécessai- 
rement admettre ou que les deux peuples avaient une 
origine et, par suite, une tradition commune, ou que les 
mêmes causes ont produit partout les mêmes effets.» 
On est facilement tenté, quand on recherche l'origine 
d'une institution et qu'on étudie l'influence d'un pays sur 
l'autre, d'oublier ces diverses possibilités, d'admettre qu'il 
y a eu emprunt ou imitation, avant d'avoir examiné si 
l'institution considérée ne pourrait pas résulter aussi d'un 
développement historique indépendant, ne pourrait pas 
être le produit naturel des circonstances économiques et 
sociales à un moment donné. Il est vrai qu'en cas de 
doute, il y a, pour les raisons historiques indiquées plus 
haut, présomption en faveur de l'origine étrangère. Mais 
pourquoi s'en tenir à une simple présomption ? Il est plus 
sûr de rechercher d'abord des preuves et de ne se conten- 
ter d'une présomption que lorsque la recherche d'une 
preuve est restée sans résultat. 

Ces quelques considérations nous ont fait adopter le 
plan suivant : nous commencerons par l'étude exclusive 
du droit romain, en suivant l'évolution du droit de gage 
à Rome jusqu'à l'apparition de l'hypothèque, à l'aide des 
seules sources romaines. Après cela seulement, la compa- 
raison avec l'hypothèque grecque et orientale, telle que 
nous la montrent les derniers travaux sur la matière, 
nous permettra de résoudre le problème de l'origine de 
l'hypothèque romaine. 
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TITRE L — Notions préliminaires. 


CHAPITRE I. — Sources. 


§ I. — TEXTES JURIDIQUES ^ 


'a" 
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Servius D (47. 10) 15 § 22 
Alfenus Varus D (12. 6) 36 ; D (13. 7) 30 
Z^*^^ D (2. 13) 6 § 3 D (20. 6) 14 

D (13. 6) S § 12 D (22. i) 49 

D (13. 7) 3 D (42. 8) 6 § 6 

D (20. I) 35 D (43. 32) § 4 

D (50. 17) 72 
Mêla D (47. 2) 52 § 7 et § 18 
Sabinus D (13. 7) 36 
Nerva D (20. 2) 9 

D (20.4) 13 

Cassius D (13, 7) 18 § 3 

D (41. 3)4§ 21 

D (47. 2) 74 (Javolenus l. \^ ex Cassid) 
Proculus D (20. 4) 13 


D (34. 3) 16 
D (44. 4) 4 § 8 


* La liste des textes juridiques a été établie en relevant dans la Palin- 
genesia de Lenel tous les textes relatifs au gage, et cela par ordre chro- 
nologique, jusqu'à Julien inclusivement. 
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Atilicinus D (13. 7) 6/r. D (34. 3) 16 

D (20. 6) 6 S 2 D (44. 4) 4 S 8 

Plautius D (20. 4) 13 (Ce texte est de Plautius, comme 
le prouve la note de Paul), 

D (41. 3) 16 [Javolenus 1. 2 ex Plautid). 

D (21. 2) 59 {Potnp, 1. 2 ex Plautio *). 

Dans le commentaire de Paul ad Plautium, les textes 
suivants se rapportent au gage : 

D (13- 7) 37 D (27- 10) II 

D (20. 4) 14 D (41. 3) 13 

D (47. 2)67/r. 

Urseius Ferox D (18. i) 41 pr. {Julianus 1. 3 ad Urseium 

Ferocem \ le respondit se rapporte à Urseius Ferox, à en 

juger d'après la manière habituelle des commentaires de 

Julien. Cf. D (33. 3) i; D (30) 104; D (23. 3) 48; 

D (6. I) 61 ^) 

Octavenus D (20. 3) i § 2 

Javolenus D (20. 6) 14 D (41. 3) 16 

D (22. I) 49 D (47. 2) 74 

D (50. 17) 72 

Aristo D (13. i) 12 § 2 

D (20. 3) 3 

Neratius D (10. 2) 18 § 7 

D (13. I) 12 S 2 

D (20. 2) 3 et 4 

Celsus D (10. 4) 5 pr. 

D (20. i) \àtpr. 

D (39. 2) 15 §25 

Julien 

D (5. 3) 41 § I D (20. 5) 7 pr. 

^ La phrase vel quodam casu hypothecas habet est interpolée, Lenel, 
Palingenesia^ Pomp. fr. 331. 

* Dans ce sens Krùger, Quellen, p. 160, note 116. 


D (43. 26) II 
D (46. 3) 69 
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D 

(5- 3) 54 

D (30) Z6pr. 

D 

(6. I) 39 § I 

D (34- 3) I S I 

D ( 

;8. i) i6 

D (36. i) I S 16 

D 1 

[lO. 3) 6 S§ 8-9 

D (39- 6) 18 § 3 

I>( 

10. 3) 7 §6 

D (40. 9) 5 § 2 

D ( 

'l2. 2) 40 

D (41- I) 37/^- 

D( 

13-6) 3§ 5 

D (41. 2) I § 15 

D ( 

:i3-7) II § 5 

D (41. 2) 36 

D ( 

13. 7) 13/^. 

I> (41. 3) 33 §§ 4-6 

D ( 

:i3- 7)28/>n 

D (41. 4) 7 § 7 

D ( 

;i3- 7) 29 

D (41.5) 2/n 

D( 

13- 7) 31 

D (43. 25) I § 5 

D ( 

;i6. i) 8/r. 

D (43. 33) I 

D 1 

[1,8. i) 39 />n 

D (44. 7) 16 

D ( 

18. i) 41//*. 

D (47. 2) 12 § 2 

D 1 

;i8. 2) 10 

D (47. 2) 14 § I 

D( 

19. i) II § 16 

D (47. 2) 19 § 6 

D ( 

20. i) 15/r. 

D (47. 2) 67 /r. 

D ( 

20. i) 21 § I 

D (47. 2) 69 


§ 2. — TEXTES LITTÉRAIRES. 

Il n'est pas possible d'établir une liste complète de 
tous les textes non juridiques qui mentionnent le gage ; 
il faudrait faire un travail gigantesque de dépouillement 
des sources et le résultat obtenu ne répondrait pas aux 
efforts dépensés. Nous nous bornons donc à indiquer les 
textes littéraires qui sont généralement utilisés pour 
l'histoire du droit de gage. Nous donnerons plus loin la 
teneur de ces textes, au fur et à mesure des besoins. 

FestuSy v° nancitor. 

Caton, de re rustica^ c. 146. 
* c. 149. 

> c. 150. 
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Plautây PseudoluSy I, i, 85. 

TruculentuSy II, i, 4. 
CapL, II, 3, 76. 
Térence^ Phormio, IV, 3, 56. 
Caecilius Statius, FestuSy v® reluere^ 
Catulle, Carmen XXVI ad Furium. 
Cicérorty ad Attic. II, 17, in f, 

adfam, XIII, 56, 2. 

rf^ ^r^^. III, I. 
Sénique, de benef, VII, 14. 


CHAPITRE IL — Terminologie. 




I I. — PIGNUS ^ 

Le mot pignus, le terme technique pour gage, a un- 
sens très large et peut être employé dans des acceptions 
fort différentes. Il se rattache étymologiquement au verbe 
pago ou pango^ p^pigh en grec tttiyvwjjli, qui signifie 
enfoncer, fixer, consolider, et non à pugnuSy comme le 
veut Gains y D (50. 16) 238 § 2 : Pignus appel latum apugnOy 
quia reSy quae pignori dantur, manu traduniur^.L,' expres- 
sion pignus renferme donc Tidée toute générale de garan- 
tie. On la trouve employée dans ce sens : 

Liv, IX, 15, 7, equitibus recuperatiSy quos pignora pacis 
custodiendos — Samnites dederant ; 

Liv. XXVIII, 34, 9, pignera timentium rebellionem ; 

Liv. XLIII, 10, 3, obs ides, pignus /ut uros afore fraudem. 
agendae reiy posceret. 

* Cf. Rudorff. Pfandkiagen, p. 195 et suiv. 

* Cf. Dernburg, Pfandrecht, I, p. 49. 
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Cicp. Cluent. 67, 190, illasibi ad confirmandas inimi- 
4:itias affinitatis conjunctionem pignori fore put avit. 

Avec le sens de garantie-preuve, Cic, Philip, i, 2, 
magnumque pignus ab eo reipublicae datum se libérant civi- 
tatem esse velle^ cum dictatoris nomen ... sustulisset, 

Ovide, Met, 2, 38-39, pignora da, genitor, per quae tua 
vera propage credar. 

Martial j Epigr.y 12, 86, 3-5 : quid repente factum est, 
j>ost tôt pignora nosira, post tôt annos quod sum praeteritus 
vêtus sodalis ? 

Un dernier exemple pour montrer combien l'emploi de 
pignus était large et libre. Macrobe se sert de ce mot en 
parlant d'un paiement : Macrobe^ Satum, 1,6, 29 : Asinae 
cognotnentum Corneliis datum est, quoniam princeps gentis 
Corneliae, empto fundoy seujilia data marito^cutn sponsores 
ub eo solenniter poscereniur, asinant cum pecuniae onerepro- 
dvxit in forum^ quasi pro sponsoribus praesens pignus. 

De ce sens général découlent plusieurs acceptions 
spéciales, autres que celle de gage. 

1° La plus ancienne peut-être est celle d'otage. 

Liv. 33, 22, 9 : oppidorum,.. sine ullo pignore deditiones 
factas esse, 

Suétone, Aug, 21 : novum genus obsidum,feminas, exigere 
temptaverity quod neglegere marum pignera sentiebat, 

Aulu'Celle, 17, 2, 21 : arrabonem dicit,,. obsides et id 
maluit quam pignus dicere, 

2° De \k, pignus employé au pluriel dans le sens d'en- 
fants. 

Ovide, Met. 3, 134 : pignora cara nepotes ^ 

3** Pignus indiquant un droit de rétention : 


1 Autres exemples chez Quintilien, Tacite, Apuhius dans Brissonius. 
^^ pignus. 11 est curieux de retrouver cet emploi en grec : Paraphrase 

J, (i, 24) /r. VfV. ivéynjpoL piou TOUT£(m iraï8a<; 
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^ (33' 4) 5 ^^y-* pigtioris nomine retineri dotent ob ea, 
quae mulierem invicem praestare aequutn est. 

D (18. 4) 22; Hereditatis vendit ae pretium pro parte 
accepit : reliquum emptore non solvente quaesitum est y an 
corpora hereditaria pignoris nomine teneantur, respondi^ 
nihil proponi cur non teneantur. 

Il ne peut pas être question ici d'un droit de gage, 
comme le veulent les auteurs qui suppriment le non dans 
cur non teneantur ; les choses héréditaires, en effet, restent 
propriété du vendeur jusqu'au paiement du prix et ne 
peuvent donc pas lui être engagées. Pignoris nomine 
teneri exprime ici un droit de rétention ^ De même, le 
droit résultant d'un envoi en possession par le préteur 
était un simple droit de rétention, on l'appelait pourtant 
pignus praetorium, D (41. 4) 12 ; C (8. 21) 2. 

4*» Pignus indiquant le droit obtenu par l'Etat à la suite 
de la subsignatio praediorum dans la cautio praedibus 
praediisque. 

Varro, de lingua latina^ V, 40, praedia dicta, item ut 
praedeSy a praesiando, quod ea pignore data publiée man- 
cupis fidem praestent, 

5° Pignus employé ^ouv Jiducia. 

Tertullien^ de idolatriay2'i, pecuniam de ethnicis mutuan- 
tes sub pignoribus fiduciatis, iurati cavent, 

GaiuSy II, 60, Jiducia contrahitur,,. cum creditore pignoris 
iure ^. 

6® Pignus employé pour désigner le droit du redemptor 
sur le redemptus. 

1 Cf. dans ce sens Perntce, Labeo II, 2« éd , p. 254-, note i. 

a Nous ne pouvons pas admettre avec Ascoli^ Origini, p 30 et note 
19 ibidem^ que la phrase àî' Isidore, Orig., V, 25, 20, pignus est, quod 
datur propter rem créditant^ quae dum redditur,5tatim pignus auferiur^ 
comprenne aussi X^Jlducia, Les mots statim pignus aufertur ne s'ap- 
pliquent pas à \bl fiducia. D'ailleurs, quelques lignes plus loin, Isidore 

écrit; inter pignus et fiduciam.,, hoc interest. 
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b (30. 4i) % 3 gui ab hostibus redemptus est legari stbi 
poterity et proficiet legatum ad liberationem vinculi pignoris y 
quod in eo habuit qui redemit '. 

70 Pignus désignant Tobjet saisi dans la pignoris capio 
du magistrat ou dans la legisactio per pignoris capionem 
du créancier. 

8° Pignus dans le sens d'enjeu, de gageure, Virgile ^ 
BucoL III : 

Vis ergo inter nos, quid possit uterque, vicissim 
Expert amur : ego hanc vitulam: ne forte récuses, 
Bis venit ad mule tram, binos alit ubere fétus, 
Depono : tu die, mecum quo pignore eertes. * 

9® Pignus dans le sens d'arrhes. 

Plaute, Most, IV, 2, 62 : quadraginta etiam dédit huic, 
quae essent pignori. Par contre, nous trouvons arrabo dans 
le sens de gage dans Térence, Heaut. III, 3, 41-42 : reli- 
quit fi liant adules centulam, ea relicta huic arraboni est pro 
illo argent ^. 

En somme, le mot pignus a un sens très large et très 
vague et il ne faut pas, de sa seule présence, conclure à 
un droit de gage conventionnel proprement dit. L'ex- 
pression ius pignoris elle-même ne désigne pas nécessai- 
rement le droit réel de gage, puisqu'elle est employée à 
propos de \^ fiducia, G. II, 60 déjà cité, du gage prétorien 
D (41. 5) 2 pr, „.ius pignoris retinebit, ut non prius disce- 
dat, quant si solutum ei legatum fuerit,,,^^ et du droit du 
redemptor sur le redemptus, D (49. 15) 19 § (^ si is, qui emat 


1 Cf. D (49. 15) 21 pr.; D (49. 15) I5 ; ^ (49- I5) ^9 § 9- 

* Autres exemples chez Voigt^ Pignus, p. 267, chez Rudorff^ Pfand- 

klagen, p. 195, note 28, et chez Costa, Il dir. priv. nelle comédie di 

Plauto, p. 261-262. 

8 Cf. Voigt, Pignus^ p. 237, note 5, et Demelius, Zeits. fur Rechtsgesch. 

II, p. 229 et suiv. 

*Cf. D(27.9)3§«. 
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ab hostibus^pluris alii ius pignoris quod in redempto habet 
cesserit,,,, cf. D (49. 15) 15. 

Encore quelques mots sur les rapports des termes 
pignus et hypotheca. On connaît la phrase célèbre de 
Marcien D (20. i) 5 § i, inter pignus autem et hypothecam 
tantum nominis sonus differt. 

D'autre part, Ulpien nous dit D (13. 7) 9 § 2 proprie 
pignus dicimus, quod ad creditorem transit^ hypothecam^ 
cum non transit nec possessio ad creditorem. 

De même Justinien I (4. 6)% 7 in fr. pignoris appellaiione 
eam proprie contineri dicimus, quae simul etiani traditur 
creditori, maxime si mobilis sit : ateam, quae sine traditione 
nuda conventione tenetur^ proprie hypothecae appellatione 
contineri dicimus^ 

et Isidore y Orig, V, 25, 22, pignus est y quod propter rem 
creditam obligatur^ cuius rei possessionem solam ad tempus 
consequitur creditor; | 24 hypotheca est^ cum res commoda- 
tur sine depositione pignoris, pactione vel cautione sola 
interveniente. 

En outre, Marcien lui-même distingue entre pignus et 
hypotheca dans les textes suivants : 

D (20. 5) T pr, {Marc. l. sing. ad form, hypothecariam) 
quod Julianus scribit in p ignore, ide^n et circa hypothecam 
est; 

D (20. i) 1 1 I 3 [Marc, ibid,) iura praediorum urbanorum 
pignori dari non possunt : igiiur nec convenire possunt *, ut 
hypothecae si7tt; 

D (20. 4) 12 1 10 [Marc, ibid,) si priori hypotheca obligata 
sit, nihil vero de venditione convenerity posterior vero de 
hypotheca vendenda convenerity verius est priorem potiorem 
esse : nam et in pignore p lacet, \siprior convenerit de pignore, 
licet posteriori res tradatur, adhuc potiorem esse priorem. 

* Possunt del, Mommsen, 
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Il est donc certain qu'il y a une différence tntrçi pignus 
et hypoiheca. C'était d'ailleurs à supposer dès le premier 
abord. Pourquoi aurait-on employé deux termes diffé- 
rents pour une chose identique ? et pourquoi aurait-on 
répété si souvent //^«j vel hypotheca ou pignus et hypo- 
theca, si les deux termes avaient été synonymes ? 

La différence entre ces deux expressions est très clai- 
rement expliquée par les citations à'Ulpien^ de Justinien 
et d'Isidore. Pignus signifie le gage avec transfert de la 
possession au créancier, res quae pignori dantur^ manu 
traduntur, dit Gaius, D (50. 16) 238 | 2 ; hypotheca est, 
par contre, une forme de gage sans dépossession du débi- 
teur. 

C'est bien dans ce sens que Marcien lui-même entend 
la différence entrt pignus et hypotheca, 
- D (20. i) 13 I 3 (Marcianus L singulari ad form, hyp,) 
sive tantum pactum conventum de hypoiheca intervenerit, 
sive etiam possessio tradita fuerit. 

Comment expliquer alors la première phrase de Mar- 
cien ? Justinien va nous donner la réponse. 

I (4. 6) I 7 inter pignus autem et hypothecam quantum ad 
actionem hypothecariam nihil interest. 

C'est au point de vue de l'action à exercer qu'il n'y a 
aucune différence entre le pignus et Vhypotheca, Aux 
autres points de vue, il y a les différences signalées ; 
mais l'action hypothécaire, l'action q^diSi-Servienne, s'ap- 
plique également à Tun et à l'autre, elle ne distingue pas 
entre l'un et l'autre. Le. droit réel de gage est identique, 
qu'il s'agisse Aq pignus ou à! hypotheca. 

Remarquons encore que pignus a un sens plus général 
qxx hypotheca. Pignus signifie gage avec nantissement, 
lorsqu'il est pris dans un sens restreint, PROPRIE pignus 
dicimus, disent nos textes; mais il peut être pris dans un 
sens général, désigner tout gage et s'appliquer aussi à 
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Thypothèque. C'est pourquoi on rencontre dans certaines 
phrases indifféremment pig'nus et hypotheca. 

Ainsi D (20. i) 13 | i. Statuliber quoque dari hypothecae 
poterity licet condicione existente evaneseat pignus. Cf. aussi 
I) (20. i) 16 I 6. 

C'est pourquoi aussi l'hypothèque du bailleur est cons- 
tamment appelée ^ij^ww^, sans inconvénient ^ 

Mais sipignus comprend l'hypothèque, hypotheca est 
toujours employé dans le sens spécial de gage sans nan- 
tissement. Cette expression ne peut pas remplacer celle 
de pignus. Il faut cependant signaler une exception ; 
Marcien a écrit hypotheca dans un cas où le créancier est 
investi de la possession et où, par conséquent, le juriste 
aurait dû d'wépignus. 

D (41. 2) 37 [Marcianus /. singulari ad for m. hyp.) Re 
pignoris no mine data et possessione tradita^ deinde a cre- 
ditore conducta convenu, ut is qui hypothecam dedissety pro 
colono in agro, aedibus autem pro inquilino sit : per eos 
creditor possidere videtur. 

Peut-être hypothecam est-elle ici une interpolation pour 
pignus ou ^o\xr fiducia ^. Remarquons d'ailleurs que pour 
un non-juriste la situation ressemble à celle de l'hypo- 
thèque; c'est le débiteur qui détient la chose engagée. 

Il ressort de ce qui précède que l'opinion selon laquelle 
pignus serait le gage mobilier et hypotheca le gage immo- 
bilier, n'est pas fondée ^. Il est certain que le gage avec 
nantissement se rencontrera principalement avec des 


1 Cf. la conventio ut pignori sit, par laquelle est constituée l'hypo- 
thèque du bailleur. D (43. 32) l pr, 

* Lenel^ dans sa J^alingenesia, n'indique pas hypothecam comme 
interpolé. 

• D (50. 16) 238 § 2 quidam putant, pignus proprie rei mobilis cons- 
titui. 
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meubles * et Thypothèque avec des immeubles. Mais les 
juristes romains parlent parfois A' hypothecaswx Aç^s meubles 
et dt pignus sur des immeubles. 

Hypothèque mobilière: D (20. i) 13 § i statuliber quo- 
que dari hypothecae potest ; — cf. D (20. i) 15 /r. 

Pignus immobilier : C (4. 24) 4 (a. 223) praedia pignori 
vel hypothecae data. Cf. D (i i. 7) 2 § 9 ; D (13. 7) 39 ; 
D (20. i) I § 2 et § 4 ; D (20. i) 3 1 pr, 

§ 2. — OBLIGARE ^ 

Obligare, l'expression habituelle pour engager^ hypothé- 
query a aussi un sens très vague. Dans le langage ordi- 
naire, elle signifie lier, attacher. Dans le langage juridique, 
elle indique d'une façon toute générale la création d'un 
lien de droit, sans spécifier la nature de ce lien. Elle 
peut se rapporter aussi bien à un droit réel qu'à un droit 
personnel ; obligare rem et obligare personam- sont égale- 
ment usités ^. Nous ne nous occuperons ici que du sens 
de obligare rem. 

1° Obligare et obligatio se rapportent souvent au droit 
de gage ^. 

2° Obligare employé en parlant de X^fiducia. 

Paul I, 9 § 8, distractiones eorum pignorum et fiduciarum^ 
quas pater obligaverat. 

C. Th. (15. 14) g pignoris atque fiduciae obligatio. 


1 I (4. 6) § 7 maxime si mobilis sit. La définition de Gains nous 
montre aussi que les Romains voyaient dans le pignus surtout un gage 
mobilier. 

* Cf Voigtf XII Tafeln, § 114, note 5, et Pignusy p. 240, note 8 
Dernburg, Pfandrecht, I, p. 116 et suiv. 

® Ce double emploi vient probablement de ce qu'à l'origine \e pignus- 
otage n*est pas différencié du pignus'ga.gc. 

* Textes chez Schilling.^ Institutionen, § 204, lettres i-k. 
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De même, le diptyque de Pompéi^ porte, en parlant de 
la fiducie : neque ea mancipia ait ulli obligata esse, Eck ^ 
admet ici le sens que nous indiquons à obligari au 
numéro 4, noxae obligari. Nous ne pouvons adopter cette 
interprétation ; le mot ali montre que obligata désigne 
un rapport de droit identique à celui dont il est question 
plus haut, c'est-à-dire une fiducie. Il est vrai que Eck n'a 
pas le mot ali dans sa version. 

3° Ob ligare praedia ç^m^Aoyé pour \2i subsignatio praedii 
dans la cautio praedibus praediisque. Ainsi dans la lex 
agraria de 643 nous lisons 1. *] \ praedium in publico obli- 
gatum, cf. G. II, 61 ; D (13. 7) 16 § i ; D (33. 4) 15 ; lex 
Malacitanày c. 63 et 64 ; Cic. de lege agraria, III, 2, 9. 

4° Obligatus en parlant de l'esclave exposé à une noxae 
deditio, 

D (39. 6) 18 § 3 qui hominem noxae nomine vel alias 
obligatum mortis causa acceperit, tantum cepisse intellegen- 
dus est, quanti is homo venite potuisset. 

Immédiatement après, obligatus est pris dans un autre 
sens : idem in fundo qui obligatus est observari poterit, ut 
pretium excutiatur, 

5° Obligare dit des agri vectigales. Hyginus, de cond, 
agroruniy 116, vectigales autem agri sunt obligati, quidam ^ 
rei publicae populi Romani, quidam coloniarum '. 

6° Obligare employé dans le droit sacré. Cic, de domo, 
40, 106, domum religione obligare, Cic, de domo, 47, 124, 
bona Lentuli religione obligavit. 


1 Bruns, Fontes, 6® éd., p. 292. 

2 Zeits. der Sav. St., 9, p. 86. 

^ \S^obligatio praedîorum désigne un rapport analogue dans les tables 
alimentaires (Bruns, Fontes,^ p. 305 et suiv.); cette expression indique 
en effet l'état d'une terre sur laquelle pèse une rente foncière ; rien ne 
montre ici une constitution d'hypothèque, comme le veulent plusieurs 
auteurs. Cf. dans notre sens : Bachofen, Pfandrecht, p. 229 et suiv.; 
Pernice, Parer ga, Zeits. der Sav. St., 5 (1884), p. 77 et suiv. 
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Cic. de leg, II, 23, 58, locum publicum non potuisse pri- 
vât a religione obligari; 

D (50. 12) 2 pr, si quis rem aliquam voverit, voio obli- 
gatury quae res personam voventis, non rem quae vovetur 
obligat, res enim, quae vovetur, soluta quidem libérât vota^ 
ipsa vero sacra non efficitur, 

Horace, Carmina^ 2, 7, 17 : Ergo obligatam redde Jovi 
dapem, 

Obligare signifie dans ce dernier texte : promettre. 
Peut-être a-t-il un sens analogue dans D (46. 3) 98 /r. 
... aliquam possessionem.,. dotem promittendo obligavit et 
solvit ; cf. C (4. 29) 12. 

7° Obligare employé par les agrimensores dans les 
expressions y?;?^.? obligafe, extremitatem obligare^ pour le 
bornage d'un champ *. 

8° Obligare dans le sens de contracter. 

D (20. i) 23 § I pignoris obligatio etiam inter absentes 
recte ex contractu obligatur. 

C (5. 2) I § 2 matrimonium arris obligatum. 

9" Obligare dit de l'argent prêté en nexum. 

FestuSy v° nexum aes : nexum aes apud antiquos dicebatur 
pecuniay quae per nexum obligatur, cf. VarrOy de lingua lat, 
VII, 105. 

Ces diverses acceptions du mot obligare nous montrent 
qu'on ne doit tirer parti de sa présence dans un texte 
qu'avec la plus grande prudence. Il ne faut pas oublier 
qu'à lui tout seul il ne prouve pas l'existence d'un droit 
de gage ; les quatre derniers exemples nous montrent 
même que obligare rem ne vise pas toujours un droit 
réel ^. 


1 Textes chez Dernburg, Pfandrecht, I, p. 118. 

2 Voigt, Pignus^ p. 240, note 8, aurait ainsi évité une erreur et n*au- 
rait pas rangé parmi les textes où obligare signifie engager, le vers sui- 


TITRE 11. — Commeneeinents du droit de gage. 


CHAPITRE I. — Les premières mentions du gage. 

Les opinions sont très partagées sur la portée de cer- 
tains textes, où les uns veulent voir le gage conventionnel^ 
où les autres refusent de le trouver. 

Bachofen *, croit que le texte suivant de Denys d'Hali- 
carnasse se rapporte à un engagement général de toute 
la fortune. 


vant de Plante, Tfuc. V. 64: pectta ad hanc coUo in crumina ego obligata 
defero, — La phrase elle-même montre que obligare ne signifie pas ici 
engager, mais bien attacher. Collo^ en effet, va avec obligata; cela rend 
le sens d'engager inadmissible. Si, en outre, on lit la scène d'où est tiré 
ce vers, on verra que le sens d'engager est tout à fait exclu. Nous avons 
affaire à deux personnages qui se disputent les bonnes grâces d'une 
femme ; ils en arrivent à un défi de générosité et offrent chacun des pré- 
sents ; le premier donne de l'argent, le second donne précisément ces 
pecua coUo in crumina obligata. Si son bétail avait été engagé, il se 
serait bien gardé de le dire. 

Costa, Il diritto privato nelle comédie di Plauto, Torino, 1890, 
p. 265-266, donne à obligata dans notre passage le même sens que nous. 

Remarquons encore que l'ambiguïté du terme obUgatio rend parfois 
difficile, sinon impossible, de distinguer entre la pignoris obligatio rapport 
de droit personnel, et la pignoris obligatio rapport de droit réel. Ainsi 
dans D (13,7) il § 6. Per libérant autem personam pignoris obligatio nobis 
non adquiritur, adeo ut ne per proatratorem plerumgue vel tuforem adqui' 
ratur : et ideo ipsi actione pigneraticia convenienttir, 

^ Pfandrecht i p. 18 note ^ 

3 
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Dion: F7, 29: r«Or' sïtzcov héÀsvas rbv xrjp^jy.a àvecTzsiVy 
oaotàv H\ofj.a'uov èizi vbv xarà aùrcov Tzakifiov àxarpartùacoaty 
ràs ToÙTiov oixlas /arjdsva içscvaù fxrjzs 7za)?.slv fiijre ivsj^opd^etv 
jiTjTS "jfsvos aùrcov aTudyscv Tzpos fifjdkv <rop.^%Àacov firjze 
xcohjscv rbv ^oDkbfievov zrjs (rrparslas xotviovsïv, oaot Ô^âv 
àTzohLipdcoat ttjS (irpareias, zas xazà zoùuov Tzpd^sis ^Tcdpx^cv 
TOCS davsù(TTacSj icp^ ois Ixdazocs (JUvé^aXov. 

D'après Bachofen kv^i^pd^siv ne peut s'entendre que 
de Texercice d'un droit de gage accordé par contrat. 
Si cette opinion était vraie, il en résulterait le fait impor- 
tant d'une mention du gage en l'an 259 a. u, c, car le 
texte rapporte un édit de Servilius, consul en 259. Mais 
l'interprétation de Bachofen n'a pas eu de succès. Dern- 
burg^y à la suite de Keller, l'a combattue avec raison, en 
montrant que ivs^upd^uv signifiait tout simplement saisir. 
L'édit défend les actes d'exécution sur les biens des 
soldats en campagne ; ivsi^pd^uv est un pléonasme qu'il 
faut attribuer à Denys, et qui ne se retrouve pas. dans le 
passage correspondant de Tite-Live. 

Liv. IL 24,6: neu quis militis, donec in castris esset, 
bona possideret, aut venderet liberos nepotesve eius mora- 
retur ^ 

De même Dion. VI, 41, où l'historien rapporte un 
discours de Valerius en l'an 260 a. u. c, ne vise pas le 
gage conventionnel, comme Bachofen ^ semble l'admettre 
en s'appuyant sur le mot àppuacdavos dans la phrase : récos 
S^ àipdadd) Tvàaa fihv oùaiay Tzàv de mopta, nàaa d* èiZiTifiia 
itokirou ^Fcofiaiot) àppDaiaaros àizb zs daveioo xal àXXou Tzavzbs 


* Pfandrecht I, 53. 

^ Il est vrai que Puchtay Institutionen, loe éd., 1893, p. 554 voit ici 
un engagement. Mais rien dans le texte n'autorise cette interprétation. 
(V. aussi Ascolif Origini, p. 56-57). 

^ Pfandrecht, p. 19. 


-V'-l 


— 27 — 

Ce passage n'a pas d'autre signification que Tédit de 
ServiliuSy et àppoaiaazos veut dire ici intangible ; aucun 
autre sens ne conviendrait à cet adjectif en parlant de 
rhonneur du citoyen romain, de VèTZcnfica TzoÀhoo ^Fœ/aaloo ; 
àppoaiaaros est ici synonyme de àaukos = apraeda immu- 
nis, inspoliatuSy tutus * 

L'année suivante, en 261 a. u. c, Spurius Cassius 
concluait avec les Latins un traité d'alliance dont Festus, 
V»> nancitory nous a conservé des fragments contenant le 
.mot pignus. 

Nancitor in XII nactus erit, prenderit. Item in fœdere 
-Latino: 

'*Pecunia7H quis nancitor, habeto,, et: '^ si quid pignoris 
nasciscitur, sibi kabeto, „ 

Que peut bien être ce pignus? Cette question a reçu 
les réponses les plus diverses. Rudorff^ y voit un gage 
privé, ainsi que Bachofen^ et Kuntze^; M. Voigt^ croit 
qu'il s'agit de la procédure des récupérateurs; Dernburg,^ 
suivi par Girard,'^ émet, avec des réserves, l'hypothèse 
suivante: il s'agirait de garanties telles que otages, places 
fortes, données par l'ennemi à l'un des Etats alliés, et 
qui seraient exclues de la mise en commun du butin 
exigée par le mèxmt fœdus Latinum; Ascoli^^hxtn que 
disposé à voir \inejiducia dans ce pignus, croit cependant 
qu'il est plus prudent de s'abstenir et de ne donner 


^7j 


^ V. Estunne, Thesaurum; Dernburg, Pfandrecht I, p. 53 et AscoH^ 
•Origini, p. 57. 

* Pfandklagen, p. 192-194. 
' Pfandrecht, p. 6. 

* Pfandrecht I, p. 15, note *. 

* Pignus, p. 249. 

* Pfandrecht I, p. 51-53. 
' Manuel, p. 742, note ^ 

* Origini, p. 29-31. 


/' 
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aucune interprétation ; toute hypothèse serait arbitraire 
en présence d*un texte mutilé et obscur ; Jourdan aussi V 
** ne voit pas très clair là-dedans. „ 

Les trois derniers auteurs, Dernburg, Ascoli, Jourdan,. 
sont d'accord sur ce point que le fœdus Latinum ne s'oc-^ 
cupait pas de rapports de droit privé ni par conséquent 
du gage. Cependant, le traité s'occupe aussi de pecunia 
ce qui ramènerait plutôt à des rapports de droit privé. 

En somme, le texte rapporté par Festus ne contient 
aucune donnée d'interprétation suffisante. Il faut le 
reconnaître, se joindre à Ascoli et à Jourda7t, et renoncer 
à vouloir savoir ce que nous ne sommes pas en mesure 
de savoir. 

Quelques auteurs, s'appuyant sur l'inscription de D. 
(50,16) 238 où Gains donne son étymologie de pigttus^ 
croient que la loi des douze tables traitait déjà du gage- 
conventionnel ^; l'inscription est en effet la suivante: Gains 
libro sextù ad legem duodecim tahularum. Mais cette 
inscription prouve tout au plus que le mot pigmis se 
trouvait dans les douze tables ; elle ne prouve nullement 
qu'il s'agisse du gage conventionnel ; tout ce que nous 
savons sur la nature et le rôle du gage primitif, nous porte 
plutôt à croire qu'il n'était pas mentionné dans les douze 
tables ^ ; nous savons par contre que cette loi parlait 
expressément de la legisactio per pigiioris capionem, 

G. IV 2S lege autem ijitroducta est pignoris capio veluti 
lege XII tabularum, etc. 

Il est donc superflu de supposer des dispositions spé- 
ciales sur le gage conventionnel. 


* Hypothèque p. 69 note '. 

^ Dernburg, Pfandrecht I, p. 47 note *; Kuntze, Pfandrecht I, p. 15, 
note ^ 


"* Dans ce sens Dernburg y Pfandrecht I, p. 47. 
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Mais naturellement cette mention du pigntis captum 
prouve Texistence du pignus datum, car \dipignorts capio 
suppose préexistante la notion de gage. 

Enfin Bachofen * voit des gages ordinaires dans Liv, VU 
^i, chapitre en partie consacré aux quinqueviri mensarii 
<:réés en l'an 402 a^ u, c, 

Liv. VII 2 1 § 8 : Tarda enini nomina et impeditioria 
inertia debitorum quant facultatibus aut aerarium, mensis 
'Cum aère in foro positis dissolvit^ ut populo prius caveretur, 
aut aestimatio aequis rerum pretiis libe ravit, ut non modo 
sine iniuria, sed etiam sine querimoniis partis utriusque 
exhausta vis ingens aeris alieni sit. 

Mais il semble bien ressortir de ce texte que les mots 
aestimatio aequis rerum pretiis liberavit ne se rapportent 
.pas au gage ordinaire, car alors l'intervention des quin- 
queviri aurait été superflue et on n'çn vanterait pas Tefiet. 
Ces mots, pris dans leur sens naturel, indiquent clairement 
Aine dation en paieqaent d'objets quelconques et rien en 
eux ne trahit l'existence d'un gage^. 

Les premières mentions du gage conventionnel sont 
•du Vie siècle de Rome. Nous le trouvons chez Plaute, chez 
Caecilius Statius, chez Térence et chez Caton. Notons 
4es textes suivants: 

Plaute '\ Pseudolus /, i, 85-87; potes nunc mutuam 
jDrachman dare unam mihi, quam cras reddam tibi. Vix 
-hercle opinor si me opponam pigneri, 

Caecilius Statius^ chez Festus, v^ reluere : reluere^ 
resolvere, repignerare. Caecilius in Carine: Ut aurum et 


* Pfandrecht, p. 19. 

* Dans ce sens Dernbitrg, Pfandrecht I, p. 53, note '; Ascoliy Origini 

V' 57-58- 

^ Voir autres textes de Plaute relatifs au gage chez Costa. Il dir. priv. 
aielle comédie di Plauto, p. 260-262. 


r-* .- •î *? 




^ 


— 30 — 

vesteniy quod matris fuit, reluat, quod viva ipsi opposuit 
pignori. 

Térence, Phormio, IV. 3, 56-58 : ager oppositus est 
pignori oh decetn minas, inquit^ aediculae item sunt oh decem 
alias, 

CatoHy de re rustica, 146, après avoir fixé les condi- 
tions de la vente {oleam pendentem hac lege venire oporiet) 
ajoute : Recte haec dari fierique saiisque dari domino , aut 
eut tusseriiy promittito saiisque dato arhitratu dominiy 
donicum solutum erit aut ita satis datum erit, quae in fundo 
inlata eninty pigneri sunto, ne quid eorum de fundo depor- 
tato, si quid deportaverit, domini esto. Clause analogue à 
la fin du chapitre pour d^autres dettes éventuelles de 
l'acheteur. 

Au chapitre 149, qua lege pahulum hihernum venire 
oporteaty nous lisons la clause : Donicum pecuniam satis- 
fecerit aut deîegarity pecus et familia, quae illic erity 
pigneri sunto. 

Au chapitre 1 50, fructum ovium hac lege venire oportet 
se trouve la clause: Conductor duos menses pastorem 
praeheaty donec dominus satis fecerit aut solverity pignori 
esto. 

Plusieurs auteurs * ont voulu voir dans ces premières 
mentions du pignus, non pas le gage proprement dit, 
avec transfert de possession du débiteur au créancier, 
mais l'hypothèque constituée sans tradition. 

Remarquons dès le début que cette opinion a de fortes 
présomptions contre elle. L'étyraologie donnée par 


* Dernburg, Pfandrecht I, p. 64-66; yotirdan^ Hypothèque, p. 103,, 
p. 90 suiv.; Voigty pignus, p. 236-237, p. 253-255; Ascoli, Origini, p.. 
54-56 ; cf. J'ôrs, rom. Rechtswissenschaft zur Zeit der Republik, p. 153 
note '; Cuq, Institutions I, p. 635 ; v. Scheuri, kristiche Vierteljahrschrift 
II, p. 428; Bachofen, Pfandrecht, p. 9-10 ; Costa, op. cit. p. 263-264. 
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Gains à pignus, quelque erronée qu'elle soit, nous 
montre cependant que pour les Romains, l'idée de tradi- 
tion s'associait naturellement à celle deptgnus. Cela eût-il 
été encore possible du temps de Gains si depuis quatre 
siècles déjà ce terme avait été employé indifféremment 
pour le gage et pour l'hypothèque? Ce n'est pas pro- 
bable. Lorsque donc, au VI^ siècle de Rome, nous trou- 
vons une garantie réelle appelée pignns, nous devons 
présumer en faveur du gage proprement dit et n'y voir 
une hypothèque que si des arguments décisifs nous 
amènent à le faire *. 

Voyons donc les arguments avancés en faveur de 
l'hypothèque. Ici il faut reconnaître que ces arguments, 
lorsqu'on en donne ^, sont loin d'être décisifs, cela surtout 
en ce qui concerne les auteurs comiques cités. 

Pour prouver qu'il s'agit chez ces écrivains d'une 
véritable hypothèque et non d'un simple gage, Dernburg, 
Jourdan et Costa s'appuient sur le mot opponere. Selon 
eux ce verbe est le terme technique pour hypothéquer. 
Dernbnrg l'appelle 1' « expression nationale > pour enga- 
gement par simple contrat et Jourdan y voit ^1'* expres- 
sion définitivement consacrée pour hypothéquer. » Et 
pourtant cette c expression nationale > < définitivement 
consacrée > ne se rencontre pas une seule fois dans tout 
le corpus iuris. Quant aux textes littéraires où elle se 
trouve, il n'est pas prouvé qu'ils se rapportent à l'hypo- 
thèque. Ainsi Catulle^ Carmeji XXVI ad Furium, cité par 
Dernburg et Jourdan, peut s'entendre aussi bien de la 
fiducie que de l'hypothèque. 


^ Dans ce sens Ktmtze, Pfandrecht I, p. 25. 

^ Ascoli et Voigtj 1. c, n'en donnent aucun; ils se bornent à citer les 
textes en question. 

^ Op. cit. p. Q2. 


E*' ■ 


— 32 — 

Ftiri, villula nostra non ad Aiistri 
Flatus opposita est nec ad Favoni 
Nec saevi Boreae, aut Apeliotae : 
Verum ad mil lia quindecim et ducentos. 
ventiiin horibileni atque pestilentem ! 

« Il est clair, dit Jourdan, qu'il s'agit d'une maison que 
Catulle habite, possède, dont il ne s'est pas dessaisi, mais 
qui est exposée au vent funeste de l'hypothèque. > 

Mais Catulle peut habiter la maison par suite d'une per- 
mission à titre précaire ou d'un bail avec son créancier. 
Et dans ce cas, il ne peut plus être question d'hypo- 
thèque, mais seulement de fiducie \ 

Sénèqiie, de benef. VII 14, ne prouve pas davantage que 
opponere signifie hypothéquer. Une simple lecture du 
texte va nous en convaincre : 

Ad summam, puta, quum captus esses, me pecuniam 
mutuaticm, rébus meis in securitatem credi torts oppositis, 
ttavigasse hieme iam saeva, per infesta latrociniis littora^ 
etuensum quidquid periculi afferre pot est etiam pacatuni 
mare,,, tandem ad piratas perveni: et iam te alius rede- 
merai. 

Ainsi, les pirates ont fait un prisonnier. Un ami veut 
le délivrer; il engage ses biens, emprunte l'argent néces- 
saire et part à la recherche des pirates pour leur racheter 
leur proie; il parcourt la mer et s'expose à tous les 
dangers. N'est-il pas à présumer qu'il s'est dessaisi des 
biens qu'il a engagés avant de partir, et que nous avons 
par conséquent affaire bien plutôt à un gage ordinaire 
qu'à une hypothèque ? Pour voir dans ce texte une 
hypothèque, il faudrait que le sens technique à! opponere- 
hypothéquer, fut préalablement établi. Or cela n'est pas. 


^ Dans ce sens Louis- Lucas j Revue générale de droit, X. p. 243, 
note ^ 
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Cela n'est pas parce que le verbe opponere n'a pas le 
sens qu'on veut lui donner. Plante lui-même l'emploie 
comme synonyme de ponere, 

Curculio II, 3, yô'jj provocat me in aleam, tit ego ludani, 
Pono pallium ; ille stioni anuliim opposivit *. 

Virgile, dans le même cas, emploie deponere (v. plus 
haut, p. 18). 

C'est donc une erreur de mettre en opposition pigniis 
depositutn et pignus opposiUun, comme le tait Dernburg ^. 
Opponere ne signifie ici rien autre chose que ponere ^ ; 
pignori opponere ne diffère pas plus de pignori ponere * 
qu'en grec rcapaxuTaTtifsiiatj xavaTvOévai, TzaparcOsvcu ne 
différent de nOévat ivéxopav, expressions signifiant 
•toutes mettre en gage avec nantissement \ Ajoutons 
encore que Piaule ^ Caecilius Statius et Térefice, imitateurs 
des Grecs, s'ils avaient eu à traduire ÔTZortOévac^ hypo- 
théquer, l'auraient fait plus probablement par supponere, 
comme plus tard Justinien^, que par opponere, ce dernier 
verbe correspondant plutôt à TzapaTtOévat^ employé pour 
le gage ordinaire et non pour l'hypothèque ^. 


* Vûîgt, conséquent avec lui-même, voit dans pono pallium une consti- 
tution de gage avec nantissement, 1. c. p. 268, et dans anulitm opposivit 
une constitution d'hypothèque ! 1. c. p. 236-237 et 255. 

'^ Pfandrecht I, p. 65, note ^ 

* Dans ce sens DdtndîuSy Zeits. f. Rechtsgesch. II, p. 232-233; Kuntze^ 
Pfandrecht I, p. 8-9. 

* Employé dans D. (12,6)36; D. (13,7) 27; 0.(32)33 § 2 ; D. (32) 
.38 pr. 

^ Hitzig, Pfandrecht, p. [4. 

^ V. Voigt, pignus, p. 244-245. 

' Notons encore l'opinion de v. Scheurl, qui croit que pignus oppositum 
par opposition à pignus depositum n'indique pas la différence entre hypo- 
thèque et gage, mais seulement celle entre le gage avec détention laissée 
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Quant à voir avec Dernhurg, ^ une hypothèque dans 
Plante^ TruculentusWy i, 3-4. huic homini amanti 7ieniani 
mea hera apud nos dixit de bonis, nam fundi et aedes 
obligatae sunt oh amoris prandium, c'est oublier que 
obligare peut s'entendre très bien de la fiducie, que rien 
n'empêche d'admettre ici. Il est superflu aussi de vouloir,, 
avec DemeliuSy ^ donner à obligare un sens qu'il n'a nulle 
part ailleurs. Cet auteur traduit « nun sind uns auch seine 
fundi und aedes verfallen », « sie sind schon so gut wie 
unser, » < sie sind uns verfangen. > Cette interprétation 
vaut cependant mieux que celle de Voigt'^y qui range 
notre texte parmi ceux qui se rapportent à la cautio- 
praedibus praediisque *. 

Voyons maintenant si l'existence de l'hypothèque se 
laisse mieux prouver chez Caton que chez les comiques 
du VI' siècle. 

Les auteurs qui admettent cette existence ne cher- 
chent pas à la prouver. Ils trouvent la chose évidente ; 
elle peut donc se passer de démonstration. Malgré ce 
silence, leur idée se comprend; ils argumentent proba- 
blement de la façon suivante: Caton ne parle pas de 
remise des gages au créancier, mais seulement de leur 


precario au débiteur et le gage sans cette concession. (Kritische Viertel- 
jahrschrift II, p. 428). 

Voir en outre sur le sens de ob Eck, Zeits. der Sav. St., 9, p. 73, et 
0. GradmwifZf Zwangsvollstreckung und Urtheilssicherung, p. 2()2-293 
dans la Festgabe fiir R. v. Gneist, Berlin, 1888. 

* Pfandrecht I, p. 64, et Costa, op. cit. p. 263-264 et p. 320. 

^ Zeits. fur Rechtsgesch., II, p. 233, cf. Pemice, Labeo I, p. 426 
note '. 

3 XIITafeln, § 114, note ^ 

* Cet auteur semble d'ailleurs être revenu lui-même de cette opinion», 
car dans son Pignus, p. 240, note 8, il donne à obligare dans notre pas- 
sage le sens général d'engager sans préciser davantage. 
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introduction sur le fonds ; nous sommes donc bien en- 
présence d'un gage sans possession du créancier, d'une 
hypothèque, car l'introduction des gages sur le fonds ne 
suffit pas à en donner la possession au propriétaire du 
fonds, il faut encore la remise effective. 

Ce raisonnement s'appliquerait très bien au cas d'un 
bail à ferme ordinaire, tel que nous le trouvons à la fin 
de la République et au commencement de l'Empire: une 
terre située à la campagne louée à long terme par un- 
propriétaire demeurant en ville. Mais la situation est bien 
différente chez Caton ; nous n'avons pas afitaire ici à un* 
fermage ordinaire, qui n'était pas encore pratiqué à cette 
époque, mais à une vente des fruit?, à une vente de 
Volea pendenSy du pahulum Piibermtm et des fructiis 


ovium^. 


Il est probable que le propriétaire aura souvent pro- 
cédé en personne à la vente. Dès lors, pourquoi ne pas^ 
admettre qu'il y ait eu tradition des illata et invecta? On 
a répondu ^ que s'il y avait eu remise effective au créan- 
cier, la récolte n'aurait pas été possible. Mais c'est se faire 
une idée trop étroite des conditions requises pour la 
possession. Il n'est pas nécessaire de séquestrer des- 
objets, pour les posséder. Le propriétaire d'un fonds qui 
a reçu dçs instruments agricoles en gage, n'en perd pas 
la possession par cela seul qu'un autre s'en sert ; tant 


^ Karloiua, Rom. Rechtsgesch. II, 609-611. Cf. Festns vo VendU 
tioncs : venditiones olim dicebanttn ceftsorum locationes, quod veltit fttictus 
locorum ptiblicoruni venibant. 

Ce texte nous paraît parler clairement en faveur de natre idée, puis- 
qu'il met Torigine du fermage dans la vente des fruits. Nous ne com- 
prenons pas comment v. 5r//^«r/ Kritische Vierteljahrschrift II, p. 428 et 
Ascoli, Origini, p. 55, note 2, ont pu s*en servir pour soutenir que Catotp. 
parle du fermage ordinaire. 

* Cuijf Institutions, p. 635. 
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qu'ils restent dans sa sphère d'influence, dans son fonds, 
il les possède ^ 

Cela pour le maintien de la possession une fois acquise ; 
mais ne peut-on pas aller plus loin et dire que la seule 
présence d'un objet mobilier sur un fonds, en fait acquérir 
sans autre la possession au propriétaire, possesseur du 
fonds? Nous savons qu'il n'en était pas ainsi à l'époque 
classique '^ ; on exige que la possession de chaque meuble 
ait été acquise séparément: non alias possiderem qiiam si 
ipsius rei possessionem supra terrant adeptus fuissent, D. 
(41,2) 44 y^x.(Pap,). 

Mais nous sommes, avec Cato7i, au VI ^^ siècle de Rome 
et non au IIIc siècle de notre ère ; la théorie de la posses- 
sion a changé d'une époque à l'autre, et nous devons 
interpréter Caton d'après les idées de son temps et non 
d'après celles des juristes classiques. Or nous savons que 
Manilius et Brutus, plus jeunes que Caton de quelques 
années seulement, avaient, sur la possession des meubles 
situés sur un fonds, précisément l'opinion contraire de 
celle de Papinien, D'après eux, le possesseur d'un fonds 
possède tous les objets situés sur ce fonds, même ceux 
dont il ne connaît pas la présence. Ces juristes donnent 
un exemple frappant: 

D. (41,2) 3 § 3^. Brutus et Manilius putant eum, qui 

* D. (41,2) 3 § 13. Nerva films r es mobiles excepto ho77iine, quatenus sub 
■ custodia fiostra sint, hactemis possidcri, id est quatenus j si veli?nus, tiatu- 

ralem possessiatiem nancisci possimus. 

* D. (41,2) 30 pr. 

^ Nous nous rangeons à l'avis de Kiibler, Zeits. der Sav. St., 11 p. 51 
que dans la première phrase du paragraphe cité, il faut supprimer le non 
avant posse et ajouter un et entre possessionem et si 7zon antecedat. C'est 
l'unique manière d'obtenir un sens en harmonie avec la phrase suivante. 
Nous lisons donc : Neratius et Proctdus et solo ani?no posse nos adquirert 
possessionem, et si non antecedat naturalis possessio, ideoque si thensaurum 
inftmdo meo positum sciam, continuo me possidere, si?mil atque possidendi 
• affectuîn habnero, qtiia qitod desit natttrali possessioni, id animtis implet. 
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funduni long a possessione cepit, etiam thensaurum ce pisse y. 
quamvis nesciat in fundo esse. 

Ainsi, à cette époque, la possession du fonds entraîne 
la possession des meubles situés sur le fonds. Cette con- 
séquence n'a rien que de très naturel, surtout pour un 
temps où les propriétaires ont coutume d'habiter leurs 
terres. Plus tard seulement les juristes firent la distinction 
entre possession du fonds et possession des meubles 
situés sur le fonds ; cette distinction, fruit de l'abstraction, 
et plus admissible à une époque où les propriétaires 
Romains habitaient surtout la ville, est étrangère au 
siècle de Caton. Pour cet auteur et ses contemporains le 
gage des invecta et illata est un gage ordinaire qui ne 
diffère en rien des autres gages donnés en possession au 
créancier*. 


CHAPITRE II. — Caractère du gage primitif. 
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Nous avons vu le gage mentionné au VP siècle de 
Rome. Nous devons maintenant chercher à pénétrer la 
nature de ce gage primitif et à nous rendre compte de 
son fonctionnement. 

La première question qui se pose, est celle de savoir 
si le gage à cette époque était déjà une institution 




* Karîowa, Rom. Rechtsgeschichte II, p. 609-610, Kunize^ Pfandrecht 
I, p. 25 et Girard, Manuel, p. 744, note ^ voient aussi, pour d'autres, 
raisons, un gage ordinaire chez Catcn, 


- 38 - 

juridique, ou s'il n'était encore qu'une simple pratique 
de fait sans valeur juridique. Il est dans la nature des 
choses que le fait précède le droit. Le gage n'aura cer- 
tainement pas échappé à cette loi. A quelle phase de 
l'évolution était-il au VP siècle de Rome ? 

Les opinions sont très partagées sur ce point. Nom- 
breux sont les auteurs qui donnent au gage un caractère 
juridique dès cette époque. D'après L'ôhr * l'ancien iiis 
civile aurait déjà protégé le pigmis par une actio pigne- 
raticia in rem. Cette opinion est aujourd'hui abandonnée. 
Elle est en effet inconciliable avec les textes ; ceux-ci nous 
apprennent que l'unique action qui sanctionne le droit 
réel de gage, l'action quasi Servienne est d'origine préto- 
rienne^ 

L'opinion d'après laquelle l'action Servienne aurait 
déjà fonctionné est très répandue ^. Quelques auteurs, 
sans aller aussi loin, admettent cependant déjà l'exis- 
tence soit de l'interdit Salvien", soit d'une protection du 
préteur par des interdits accordés spécialement dans 
chaque cas particulier de convention d'hypothè«que ^ 

On trouve par contre des écrivains qui, tout en admet- 
tant l'existence de l'hypothèque au temps de Plaute et 
de Cato7i, lui refusent toute valeur juridique ^ 


à'- 


* Magazin fur Rechtswissenschaft III, p. 129 suiv., cité par Dernburgy 
Pfandrecht I, p. 45, note'"' et Ascoliy Origini, p. 20, note ^ 

' J. (4>6) § 7. 

^ Dernbîirg, Pfandrecht I, p. 65-66; Ascoîi, Origini, p. 54-55; Jôrs^ 
Rom. Rechtswiss. zur Zeit der Rep., p. 153, note ^; Schulin, Lehrb. der 
Gesch. des rôm. R., p. 426, note^; Costa, Dir. priv. nelle comédie di 
Plauto, p. 264. 

* V. Scheurly Kritische Vierteljahrschrift II, p. 428. 

* Rudorff, Pfandklagen, p. 2P4-205, appelle ces interdits interdicta 
repentina; Bachofen, Pfandrecht, p. 10-12; Jourdan, Hypothèque, p. 95 
-et p. 103. 

^ Voigt, Pignus, p. 256 ; Ctiq, Institutions, p. 635. 
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Pour ceux qui, comme nous, n'admettent pas encore 
rhypothèque à cette époque, il ne peut naturellement 
pas être question d'action Servienne ni d'interdit Salvien 
ni d'aucun autre moyen de df oit spécial à Thypothèque ; 
■évidemment aucun de ces moyens n'a pu précéder l'hy- 
pothèque. 

D'ailleurs, Caton- lui-même nous semble bien indiquer 
qu'aucune action réelle ne protégeait le gage de son 
temps. Dans son chapitre 146 de re rustica, après avoir 
stipulé l'engagement des illata, il ajoute : 

ISJe quid eorum de fundo deportato^ si quid deportaverity 
domini esto, 

A quoi bon cette clause, si le propriétaire avait eu 
dores et déjà une action ou un interdit pour recouvrer la 
possession des gages emportés ? Cette espèce de lex corn- 
missoria eût été absolument superflue \ 

On s'est cependant servi de ce même passage pour 
prouver précisément le contraire. Cette clause, dit-on, 
pour ne pas rester lettre morte, pour avoir un sens prati- 
que quelconque, doit avoir été couverte par une action 
permettant de poursuivre les gages emportés. Cette 
action ne peut être que la quasi Servienne ^ 

Cette conclusion n'est pas admissible. Une action 
hypothécaire ne peut pas sanctionner une clause qui 
accorde non un droit de gage, mais un droit de propriété '. 
Il est vrai que la propriété des gages emportés ne sera pas 
acquise au créancier *, mais il n'en résulte pas que ce 


* Dans ce sens Kàrlowa, Rom. Rechtsgesch., II, p. 609-611. 

^ Dernburg, Pfandrecht, I, p. 66 ; Schulin, 1. c. 

^ Dans ce sens Bekker, Zeits. f. Rechtsgesch. III, p. 445 ; Pernice, 
Xabeo, I, p. 426, note 8. 

* Cependant, Girard, Manuel, p. 742, note 3, en partant de Tidée de 
•tradition sous condition suspensive qui est à la base de la lex commissoria. 
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dernier ait une action hypothécaire pour recouvrer ces 
gages ; il ne résulte même pas de la clause de Caton que 
le créancier ait une action quelconque. Dans toute société 
il existe des usages non sanctionnés par le droit. Cela 
devait être assez souvent le cas dans une société telle que 
la cité romaine du VI^ siècle où le droit était encore peu 
développé. Il ne faut pas vouloir donner à tout prix une 
valeur juridique à toutes les clauses des formulaires de 
Caton, Il en est plusieurs qui sont en dehors du droit 
commun. Telles sont les clauses : omne deducetur neque 
debebitur, de re rust., 145, 7; SS. N. XL deducenturneque 
debebitur, 145, 6, et autres analogues *. C'est pour avoir 
absolument voulu leur accorder un effet juridique que 
Fr, Leonhard'^ y a trouvé une compensation unilatérale et 
extrajudiciaire juridiquement valable. De telles erreurs 
auraient été évitées par le rapprochement de ces clauses 
et de la lex commissoria que nous étudions. Ce rappro- 
chement nous autorise à dire que Caton se trouve ici en- 
dehors du droit commun. 

Mentionnons encore l'opinion de Cuq ^ d'après laquelle 
l'effet de la clause en question était d'accorder au créan- 
cier \ actio furti" , D'après Voigt enfîn^ notre clause < qua* 


paraît admettre que, au moins pour les res nec mancipiy l'effet de la clause 
de Caion était d'attribuer réellement au créancier la propriété des gages 
emportés. 

Mais alors, la simple tradition avec volonté d'aliéner, la nuda traditioy 
aurait suffi au temps de Cat(»i à opérer le transfert de propriété ; aucune 
itista causa n'aurait été nécessaire. Cela n'est pas probable {^Girard, Ma- 
nuel, p. 28^; Karlowa, rom. Rechtsgeschichte, II, p. 417-418). 

* C. 144,3-4,8-9, c. 145,5. 

^ Die Anfrechnung, 1896, p. 1 1 et 20 suiv. 

^ Institutions, p. 635. 

* Cf. D. (47,2) 62 § 8. 

* Pigmis^ p. 263. 
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lificierte den wirklich erworbenen Besitz des Glaiibigers 
am deportierten pignus zum Usucapionsbesitze. » Cette 
explication n'en est pas une ; elle suppose résolue la 
question à résoudre, à savoir comment le créancier recou- 
vre la possession des gages emportés. 

Dernburg S semble encore rapporter à Taction hypo- 
thécaire la clause finale du chap. 149, Caton, de re rustica: 
Si quid de Us rébus controversiae erit, Romae iudiciumfiaU 
Mais les termes généraux de cette phrase ne permettent 
pas d'en restreindre la portée au pacte d'engagement qui 
précède; rien ne prouve que les eae res soient précisé- 
ment le pignus qu'on vient d'établir. Il y a plusieurs 
autres res dans ce formulaire, et il est bien plus naturel 
d'entendre la dernière clause de l'ensemble du contrat^ 
de la lex pàbuli hiberni tout entière. 

Passons maintenant à la possession du créancier ga- 
giste. 

On admet généralement comme une chose naturelle et 
évidente, que le préteur ait, dès les temps anciens, protégé 
le créancier gagiste par les interdits retinendae et recupe- 
randae possessionis ^. 

D'après Savigny ^, ce serait une grosse erreur que de 
voir le fondement, l'origine de la possession accordée au 
créancier gagiste, dans l'action hypothécaire, puisque cette 
action au contraire aurait pu mettre fin à cette possession. 
Cette opinion a été vivement combattue par Ascoli *. Cet 
auteur nie que la protection du créancier gagiste par les 
interdits possessoires ait pu être antérieure à la création 


* Pfandrecht, I, p. 66. 

* Dernburg, Pfandrecht,!, p. 45 ; Auntzc, Pfandrecht, I, p. 18 ; Jourdan, 
Hypothèque, p. 90. 

' Das Recht des Besitzes, 7e éd., Vienne 1865, p. 296. 

* Origini, chap. II. 
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de Taction hypothécaire ; il voit en effet le fondement de 
cette possession dans le droit réel du créancier gagiste. 
Il part du fait qu'en droit classique, tandis que le créancier 
gagiste a la possession du gage, ni le dépositaire, ni le 
commodataire, ni le locataire n'ont les interdits posses- 
soires. Cependant, dit-il en substance, la position est la 
même ; dans un cas comme dans les autres, une chose 
d'autrui est détenue avec l'intention de ne la restituer 
qu'à l'échéance ou lorsqu'elle sera dûment réclamée par 
le propriétaire. Quelle est donc la raison de la différence 
de traitement au point de vue de la possession ? Cette 
raison se trouve dans l'existence du droit réel de gage. 
C'est parce qu'il a un droit réel sur la chose, que le créan- 
cier gagiste est traité autrement que le dépositaire, le 
commodataire ou le locataire, et tous ceux qui veulent 
expliquer la possession du créancier gagiste, sont obligés 
d'avoir, au moins implicitement, recours au droit réel de 
gage. Conclusion : La possession du créancier gagiste n'a 
pu être reconnue qu'après que le droit réel de gage eut 
été sanctionné, c'est-à-dire après la création de l'action 
hypothécaire. 

Cette théorie se heurte aux plus graves objections. 

Il n'est pas vrai que la position du créancier gagiste 
soit, en fait, la même que celle du dépositaire, du commo- 
dataire ou du locataire. Certes, dans ces contrats comme 
dans le gage, le but de l'opération est que la chose reste 
pendant un certain laps de temps entre les mains de la 
partie qui n'en est pas propriétaire. Mais il y a cette diffé- 
rence considérable entre le gage et les autres contrats 
mentionnés, que dans le premier il y a conflit d'intérêts 
entre les deux parties, tandis que dans les seconds il y a 
intérêt conforme des co-contractants, ce qui fait que le but 
de l'opération est suffisamment respecté et sauvegardé 
par les parties. 
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Dans le dépôt, en efifet, l'intérêt] du déposant est seul 
«n jeu à la conclusion du contrat ; en gardant l'entière 
•disposition de la chose, le propriétaire ne peut donc pas 
porter préjudice au dépositaire ; dans le commodat, il y 
a accord spontané des deux parties; personne n'est obligé 
de prêter; s'il le fait, c'est qu'il le veut bien, et il n'y a en 
-conséquence aucun inconvénient à lui laisser la possession 
de la chose prêtée ; dans le louage enfin, l'intérêt même 
<lu propriétaire lui commande de ne pas déposséder le lo- 
cataire, puisqu'il ne touchera le loyer qu'en tant qu'il aura 
laissé le locataire en jouissance de la chose louée ; il n'y 
a donc aucun danger à lui donner les interdits possessoires. 
Dans le gage au contraire, le débiteur, acculé à la néces- 
sité de fournir un gage pour obtenir le crédit dont il a 
besoin, une fois ce crédit obtenu, n'a plus aucun avantage 
à rester privé de la chose donnée en gage ; armé des 
interdits possessoires, il serait peut-être tenté de s'en 
-servir pour se mettre frauduleusement en possession du 
gage, et, par là, le but même du contrat serait menacé. 
C'est donc bien, comme l'a [dit Savigny \ de la nature 
•du contrat de gage que les interdits possessoires soient 
accordés au créancier gagiste et non au débiteur; il n'est 
nullement nécessaire, pour expliquer la chose, d'avoir 
j*ecours à un droit réel. 

L'analogie àuprecarium vient corroborer notre opinion. 
Ici aussi le précariste possède ^ et pourtant il n'a aucun 
Ndroit réel sur la chose, il est dans la même position que le 


* Op. cit., p, 295. 

^D. (43, 26) 4§ i: meminisse autem nos oportet eiim qui precario 

'habet, etiam possidere. Cf. eod. Ht. 1. 12 pr., 1. 17, 1. 19 pr., 1, 22 § i. Cf. 

aussi la clause nec vi nec clam nec precario des interdits possessoires, 

«clause déjà connue de Térence^ Eiinuch. 2, 3, 27, Hance tu mihi vel vi vel 

clam vel precario fac tradas, et qui implique une possessio precario. 
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commodataire, dans une position inférieure même, puisque- 
la concession precario peut être retirée à chaque instante 
Comment Ascoli expliquerait-il cette situation ? Il devrait 
forcément avoir recours à la nature spéciale de la position 
faite au précariste, et reconnaître que le préteur lui a. 
accordé la protection possessoire pour des raisons prati- 
ques, des raisons d'opportunité. Il ne faut pas croire que 
le préteur, en créant et en appliquant les interdits posses- 
soires, soit parti d'un système théorique préparé à l'avance ; 
il se laissait bien plutôt guider par des considérations de 
fait et accordait sa protection à ceux qui lui semblaient 
en avoir légitimement besoin. Plus tard la jurisprudence 
classique a élaboré la théorie de la possession : mais cette 
construction dogmatique était déduite a posteriori de la 
pratique prétorienne ; ce n'est pas elle qui a déterminé la 
création des interdits et leur sphère d'application. 

Un dernier argument de Ascoli peut se résumer ainsi * : 
si le préteur avait accordé les interdits possessoires au 
créancier gagiste avant la création de l'action hypothé- 
caire, la suite en aurait été qu'il l'aurait protégé contre 
les tiers sans lui donner aucun moyen de repousser la 
revendication du constituant du gage. De cette façon, le 
préteur, voulant donner une certaine valeur juridique au 
pacte de gage, lui aurait reconnu des effets non envers la 
partie constituante, mais seulement envers les tiers, ce qui 
est absurde. Ascoli suppose expressément l'action hypo- 
thécaire déjà existante au VI^ siècle de Rome ^ ce qui 
est une erreur. Sans cette fausse prémisse, le raisonnement 
tombe tout entier, Ascoli le reconnaît lui-même. 

Le créancier gagiste a, en effet, indépendamment de 
l'action hypothécaire, de son droit réel de gage, deux 


^ Cf. Ascoli, Origini, p. 24-26. 
^ Op. cit., p. 26, cf. p. 58. 
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moyens de repousser la revendication du débiteur. Le 
préteur peut le protéger soit en lui accordant une excep- 
tion de pacte ou de dol, soit en refusant, après causae 
cognitio, Faction en revendication du débiteur. Il ne peut 
certes être question de l'une ou de Tautre de ces formes 
de procédure au VI^ siècle, puisqu'elles supposent toutes 
deux l'existence de la loi Aehutia S qui date du VII« siècle 
de Rome, entre 605 et 630 l C'est pourquoi Ascoliy qui 
croit que l'action hypothécaire date du VI® siècle, est 
conséquent avec lui-même lorsqu'il soutient que la pro- 
tection possessoire du créancier gagiste n'a pas pu pré- 
céder sa protection pétitoire. Seulement, l'action hypo- 
thécaire n'existait pas au Y\^ siècle. Aussi, le créancier 
gagiste a pu être protégé dans sa possession avant la 
création de cette action, dès que la loi Aebutia eut permis 
au préteur soit de denegare actionem, soit d'accorder des 
exceptions au défendeur, car dès lors, l'absurdité d'un 
pacte déployant des effets juridiques contre les tiers et 
non contre la partie contractante, pouvait être écartée, ce 
qui n'eût pas été possible avant. 

Mais, si nous ne pouvons admettre la théorie d'Ascoh', 
nous ne saurions davantage nous rattacher à l'opinion 
•généralement admise que le créancier gagiste ait eu les •: 

interdits possessoires à une époque antérieure au VII^^ siècle. :« 

Car, avant la loi Aehutia^ le créancier, sans défense contre 
le constituant du gage, ne pouvait pas avoir les interdits 
•contre les tiers'. 


''■f- 
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^ Pour les exceptions, G, 4, 108 : nec omnino ita, ut nunc, ustts erat 
illis temporibus (se. legis actionum) exceptionum. Pour la denegatio acticnis, ^i 

•voir la démonstration de Girard, N. R. hist. 1897, p. 256-258. 

* Girard^ op. cit., p. 289, Manuel, p. 966. 

' Dernburgy Pfandrecht, I, p. 46, soutient, il est vrai, que le préteur 
a pu dès l'origine protéger le créancier contre le débiteur en imposant à 
<:elui-ci une spansio poenalis. Mais cette hypothèse suppose existant le droit 
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C'est d'ailleurs une question douteuse que celle de 
savoir si l'ancien droit connaissait les interdits possessoires^ 
D'après Kuntze \ ils n'auraient été créés qu'après les 
Gracques. Il y eiT a cependant des vestiges dès la seconde 
moitié du VP siècle ^ chez PlauU et chez Térence ^ Mais 
passons ; quoi qu'il en soit, il nous suffit d'avoir montré 
que le créancier gagiste ne pouvait pas avoir les interdits 
possessoires avant la loi Aebutia, c'est-à-dire avant le 
Vile siècle. 

Le créancier gagiste n'avait au VI^ siècle ni une action 
réelle, ni les interdits possessoires ; le contrat de gage 
était-il au moins reconnu, autrement dit, Vactio pignera- 
ticia in personam existait-elle déjà ? 

La chose a été soutenue * ; Karlowa ^ croit que le 
« Romae iudiciuni fiât » de Caton, de re rustica 149, se 
rapporte à cette action ; mais rien ne prouve que la phrase 
de Caton vise la constitution du gage ^ L'opinion de 
Karlowa n'est généralement pas partagée. Demelius V 
avait déjà refusé d'accorder dès le VI® siècle une valeur juri- 
dique au pacte de gage ; la plupart des auteurs placent la 
création de Vactio pigneraticia in personani à la fin de la 
République ®. Cette date convient certainement mieux» 


du magistrat de dene^are actionem, droit postérieur à la loi Aebutia. Elle 
est donc inadmissible, 

* Pfandrecht, I, p. 17. 

^ Lbbelohde, Gliick's Pandekten, Biicher 43-44, II, 1890, p. 337, note 2^ 
p. 341 ; Girard, N. R. hist., 1897, p. 268-269, Manuel, p. 267, note 2. 
^ Plante, Stichus, 5, 4, 14 et .5,5, 9 ; Térence, Ewmch. 2, 3, 27. 

* Costa, op. cit., p. 318-321. 

^ Rom. Rechtsgesch. II, p. 609-611. 

* V. plus haut, p. 41. 

' Zeits. fiir Rechtsgesch. II, p. 227, suiv. 

® Voigt, Pignus, p. 271 ; Kuntze, Pfandrecht, p. 15-16; C«^, Institu- 
tions, p. 637. 
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car Vactio pigner, m pers., en sa qualité d'action à double 
formule in ius et in factuni ', est sûrement postérieure à la 
loi Aebutia du V1I<^ siècle. Dans les actions à double for- 
mule, en effet, la formule in factum a précédé celle in ius'^ 
et la formule prétorienne in factum n'a pu être créée 
qu'après la lex Aebutia ^. Aussi n'avons-nous aucune 
trace de Vactio pignerat> in pers, jusqu'à la fin de la Ré- 
publique. 

La convention de gage n'était même pas, nous l'avons 
montré, protégée indirectement par voie d'exception 
ou de dénégation d'action ; le créancier gagiste n'avait 
donc aucun droit de rétention. 

On admet généralement le contraire * ; mais, comme 
sans exception et sans dénégation d'action le créancier 
n'avait aucun moyen de. défense contre la revendication 
du débiteur \ il ne peut pas être question pour lui d'un 
droit de rétention. 

Ici cependant se soulève une objection. L'ancien droit 
admettait dans certains cas une legis actio per pignoris 
capionem au profit des particuliers. Ce serait en nier 
l'existence juridique que de refuser au saisissant tout 
moyen de repousser la revendication du saisi, que de lui 
refuser le droit de rétention. Or, s'il faut reconnaître ici 
un droit de rétention, pourquoi ne pas l'admettre pour 
le créancier gagiste ordinaire ? Il faudrait donc accepter 


^ Lenely Edicttim perpetutim, § io6, p. 201. 
'^ Girard, N. R. hist, 1897, p. 254-255. 
^ G. 4, II. 

* V. par exemple Schtilin, Lehrbuch der Geschichte des rôm. R.,p.424: 
« Ein dingliches Recht erlangte der Glaubiger in alter Zeit am pignus 
nicht ; er ward nur Detentor desselben, und konnte es als solcher dem 
Schuldner vorenthalten, bis dieser ihn befriedigt batte. * 

* Cf. plus haut, p. 45. 
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dans rancien droit tout au moins la faculté du préteur de 
denegare legis actionem^ les exceptions restant exclues 
par Gains, 4, 108. 

Mais rien ne prouve que le saisi gardât la propriété du 
gage^. Au contraire, tout porte à croire qu'il la perdait 
et avait seulement le droit de la recouvrer en libérant le 
gage (fitgnus luere) ^ La pignoris capio privée est en effet 
une délégation de la saisie publique ^ Or, dans cette der- 
nière, lorsque la résistance du saisi persistait, le magistrat 
détruisait les gages {pignora caederé) *. Le propriétaire 
saisi perdait donc son droit de propriété et, avec lui, toute 
possibilité de revendiquer \ 

Le créancier gagiste peut-il au moins réaliser sa créance 
sur les fruits du gage, ou, en cas de non paiement, sur sa 
valeur ? 

Les deux choses ont été soutenues. 

Le droit de jouissance a été particulièrement défendu 
par Bachofen. Cet auteur n'admet pas que le créancier ait 
eu à l'origine un droit de vente. Partant de là, il raisonne 
en substance comme suit : le créancier ne pouvait pas 
vendre le gage, donc il avait la jpuissance des fruits ^ Ce 
raisonnement est basé sur l'idée que tout gage doit assurer 
au créancier la satisfaction de sa créance sans aucun con- 


' Dans ce sens, M. Girard, dans une lettre qu'il a bien voulu nous 
adresser à ce sujet. 

'^ Gains, 4, 32. 

^ Girard, Manuel, p. 951, cf. Ihering, Entvvicklungsgesch. p. 117. 

* Alommsen, Staatsrecht, I, p. 152. 

^ Cf. Der7iburg^ Pfandrecht. I, p. 48 ; l'opinion de Mommsen, op. cit. 
p. 167, d'après laquelle le saisissant aurait eu le droit de détruire les 
gages même dans la pigfioi'is capio privée est inconciliable avec Gains, 
4, 32, qui prouve l'obligation du débiteur de libérer le gage saisi : id 
pignuSy is a qtio captiim crat lucre debâret. 

® Bachofen, Pfandrecht, p. 140. 
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cours du débiteur \ Mais cette idée qui nous semble si 
naturelle, pouvait ne pas le sembler aux Romains de la 
République. Cette notion du gage, nous l'avons puisée 
dans le droit développé des 11^ et III^ siècles de notre 
ère. Si nous ne voulons pas raisonner avec des idées 
préconçues et risquer ainsi de faire fausse route, nous 
devons, en étudiant une époque donnée, nous débarrasser 
des conceptions appartenant à une époque plus jeune de 
quelques siècles. Nous pouvons nous servir de ces con- 
ceptions pour émettre des hypothèses qui devront être 
vérifiées à la lumière des faits étudiés, mais non pour 
attribuer sans preuves à une époque les idées d'une autre 
époque. 

Bachofen ne donne aucune preuve; son raisonnement 
n'est pas concluant. Voyons cependant si son idée peut 
se défendre. Nous ne le croyons pas. 

Remarquons tout d'abord que l'idée de satisfaction est 
étrangère à l'institution des otages, qui à l'origine n'était 
pas différenciée du gage. 

Ensuite, le gage, nous l'avons vu, était au début essen- 
tiellement mobilier. Les meubles rentrent dans la catégorie 
des choses qui ne rapportent pas de fruits ; il ne peut 
donc pas, dans le gage primitif, être ^question de jouis- 
sance de la chose engagée ^ Le créancier ne pouvait même 
pas en avoir l'usage. Ce principe, exprimé par Gains, D. 


^ Op. cit , p. 139 : « Jedes Pfand soll dem Glaubiger Befriedigung fiir 
seine Forderung ohne ailes Zuthun des Schuldners sicherii. » 

* Bachofen a prévu cette objection. Sa réponse est que là où il n'y 
avait pas de fruits, on se tirait d'affaire au moyen du pactum de vcndendo 
ou de la lex commissoria. Mais ici encore, il s'est laissé égarer par ses idées 
préconçues. Les premières traces d'un pacte de vente remontent tout au 
plus à la fin de la République, et les premières mentions de la Ux com- 
missoria sont de date encore plus récente. Voir plus bas, titre III, chap. IV. 
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(47>2) 55 pr. : Si pignore creditor iitatuVy furti tenetur^ ne 
parait pas être une invention de la jurisprudence classique. 
Il répond à une nécessité pratique : l'emploi des objets 
mobiliers les déprécie et les expose à toutes sortes de 
détériorations ; il ne convient donc pas d'en donner Tusage 
au créancier. Aussi, la plupart des textes de l'époque 
classique qui parlent de la jouissance du gage, se rappor- 
tent à des immeubles \ 

Voigt ^ et Cuq ^ ont soutenu que, à l'origine, le défaut 
de paiement de la part du débiteur gagiste, aurait eu pour 
conséquence l'abandon du gage. En d'autres termes, ils 
reconnaissent au créancier gagiste non 'payé, un droit, 
d'appropriation du gage. Leur opinion est basée sur l'ex- 
pression pignus deserere qui se trouve une fois chez Plante, 
Capt.^ 2, 3, 76. 

Examinons ce passage. La scène d'où il est tiré, Voigt 
l'expose lui-même*, parle de deux prisonniers de guerre 
Eliens, Philocrate et son esclave Tyndare, achetés par 
l'Etolien Région. Or, il se trouve que le fils de Hégion 
est prisonnier de guerre en Elide. Hégion veut échanger 
Philocrate contre son fils. Il décide avec Philocrate d'en- 
voyer l'esclave Tyndare en Elide pour négocier l'opération. 
Philocrate déguisé en Tyndare va partir. A son départ, 
Tyndare déguisé en Philocrate lui dit devant Hégion, 
vers. 72 et suiv. : 

Cogitât hinc rnea Jîde mitti domuni te aestimatum et 
meam esse vitam hic pro te positam pigneri^ ne tu me 

ignores, quom extemplo meo ex conspectu. 
abscesseris... pignus deseras. 


» D. (20.1) 1 1 § I ; D. (13.7) 39 ; C. (4.24) 3 ; C. (8.27) I. 

* Pignus, p. 272. 

^ Institutions, p. 637. 

* Op. cit., p. 266. 
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« On voit aisément que Tyndare parle de sa petite- 
personne », dit un ancien traducteur de Plaute ' en coni- jtf, 

'■s 'm 

mentant les mots pignus deseras. Il nous semble aussi ;^; 

évident que Tyndare parle de lui-même. Ses paroles ^% 

II» 

signifient : ne m'oublie pas dès que tu auras quitté ma '^ 

vue... n'abandonne pas celui qui est resté comme gage,. ■ f 

comme Otage. >;i 

Il n'est donc question dans ce passage, ni de gage fourni 
par un débiteur, ni de demeure d'un débiteur, ni d'aban- 

don du gage par un débiteur en demeure. La conclusion 3 j 

qu'on veut en tirer n'est pas justifiée. -i^ 

En l'absence d'un témoignage direct quelconque, nous '-A 

ne pouvons admettre pour l'ancien créancier gagiste,, ;f 

l'existence d'un droit dont l'absence est prouvée par vi 

l'usage ultérieur de la lex commissoria. On ne compren- -^ 

drait pas l'utilité de cette clause, si le créancier avait eu î^ 

dès le principe un droit d'appropriation. < 

Le droit de vente du créancier gagiste a été soutenu " i 

par Vozgt^y suivi par Cuç^ et Emmerich *. -? 

Voigt base son argumentation sur l'expression pignus . 

caedere Q^\ se trouve dans Cic. de orat,^ III, i, 4... pigfto- ^^ 

ribusque ablatis Crassum instituit coercere,,. « An tu, quum .r\ 

omnem auctoritatem universi ordinis pro pignore putaris^, i i 

eamque in conspectu populi romafii concideris ; me his ,;!j 

pignorihus existinias posse terreri ? Non tibi illa sunt cae- • , ' 

décida, si Crassum vis coercere : haec tibi est excidenda K 

lingua > et dans Tibulle 4, 13, 17 : Quid fado démens ? ;: 

heu heu me a pignora caedo. j 

■ i* * 

Voigt prétend que ce pignus caedere ne transférait pas .<• 


* Gticudeville, Comédies de Plaute, Leide, 1719, tome II, p. 64, note 2... 

* PigmiSy p. 272-273. 
^ Institutions, p. 637. 

* De l'action hypothécaire, Thèse de Paris, 1894, p. 7. 
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la propriété au créancier, mais lui imposait le devoir de 
vendre le gage. Là-dessus, il affirme que le créancier avait 
eu de tout temps ipso iure le droit de vendre le gage, de 
même que dans la legisactio per pignoris capionem. 

Ses arguments sont différents suivant qu'il s'agit de 
rhypothèque ou du gage. Pour le gage il s'appuie (note 91 ) 
sur l'analogie de la fiducie. Pour l'hypothèque (note 90) 
il avance: !<> le fait que le pactuni de vendendo fait défaut 
chez Caton; 2° les textes suivants: Plante, Poen. V, S, t6: 
propemodum hoc nunc op sonar e prandiuvi potero mihi, 
qu'il interprète propemodum hoc (se. pignore capto ven- 
dendo), etc., et D. (43,33) I P^- 

Examinons de près cette théorie. En ce qui concerne 
pignus caedere, ce terme ne se trouve que dans des rap- 
ports de droit public. Chez Tibulle il est pris dans un 
sens figuré: se nuire à soi-même. Il signifie, quoi qu'on 
ait dit \ abattre un gage ; cette opération n'a pas pour 
but de garantir une créance, mais bien d'assurer l'ac- 
complissement de certains devoirs publics; d'une vente 
de gage au profit de Vaerarium, il n'en est jamais ques- 
tion dans l'ancien droit public^. Comment de tout cela 
peut-on conclure à une vente du gage privé par le créan- 
cier ? Voigt ne le montre pas et nous ne le voyons 
guère. 

Pour la legisactio per pignoris capioneni, même obser- 
vation. Il n'y a aucune trace dans l'ancien droit d'une 
vente par le créancier des objets saisis ^ 

Les autres arguments ne sont guère plus probants. 
L'analogie de la fiducie ne prouve rien pour le gage, le 


' ForceUinij v. pignus y § ^: pignora caedere, concidere est pigncra.., dis- 
trahere, sub hasta vendere. 

'^ Mommsen, Staatsrecht I, p. 152, note 6. 
^ Mommseny Staatsrecht I, p. 167, note ^ 
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créancier fiduciaire étant propriétaire et le gagiste ne 
l'étant pas. D*ailleurs, le créancier fiduciaire n'avait pas 
ipso iure un droit de vente; il lui fallait, pour ne pas 
tomber sous le coup du pactum fiduciae, un pactum de 
vendendo *. 

Le fait que Caton ne mentionne pas \ç, pactum de vendendo 
serait significatif si Caton, à côté de cela, parlait de la 
vente du gage; mais il n'en fait rien. Il ne parle que de 
la déchéance: domini esto. 

Quant aux textes avancés, ils ne sont guère favorables, 
à la thèse de Voigt, 

Le hoc de Plante se rapporte bien au pignus captum 
dont il est question quelques vers plus haut. Mais il faut 
s'entendre sur la valeur des mots. Pignus capere n'a pas 
ici un sens technique; c'est un euphémisme pour voler. 
Il n'y a qu'une allusion plaisante à \di pignoris capio régu- 
lière. Cela ressort clairement de l'ensemble de la scène. 
Un, personnage louche exploite un soldat et veut se mo- 
quer de lui. Il l'invite à dîner, l'emmène chez lui, et là, 
au lieu de lui donner à dîner, le laisse seul et disparaît. 
Pour se venger, le soldat empoche un objet de valeur et 
s'en va: pro minore parte prandi pignus ce pi, ahii foras 
(vers 6). Une fois dehors il dit : propemodum hoc nunc 
opsonare prandium potero mihi. Il entend se payer à dîner 
avec le fruit de son larcin l Cela n'a rien de commun 
avec une vente de gage. 

Dans D. (43,33) i/;^. enfin, Julien parle bien d'une vente 


* V. plus bas, chap. suiv. 

^ Eo qtiod inttis sum furatus disent avec raison les anciens éditeurs de 
Plante en commentant le mot hoc. Par exemple Taubmann, dans son 
édition de 162 1, p. 11 13. Par contre Costa, Dir. priv. nelle comédie di 
Plauto, p. 260, range le vers 6 parmi ceux qui se rapportent au gage 
proprement dit. 
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-de gage, mais d'une vente faite par le débiteur et non 
par le créancier: si colonus ancillam in fundo pignoris 
no mine duxerit et eam vendiderit. 

L'opinion de Voigt est donc mal fondée. Elle paraissait 
d'ailleurs peu acceptable a priori, car on ne compren- 
drait pas pourquoi les Romains en seraient venus, comme 
ils l'ont fait \ à exiger un pactum de veftdendo, si le créan- 
cier avait eu dès l'origine le droit de vendre le gage ; on 
le comprendrait d'autant moins, que les Romains ont fini 
par adopter définitivement le droit de vente comme un 
élément naturel du gage ^. Ils auraient ainsi aboli le droit 
de vente pour y revenir par une longue évolution ; cela 
n'est pas vraisemblable. 

Résumons les résultats acquis dans ce chapitre. Au VI^ 
siècle de Rome, le contrat de gage n'est pas encore 
sanctionné par Yactio pigneraticia ifi personam, c'est-à- 
dire qu'il n'est pas encore un contrat proprement dit. Le 
créancier gagiste n'a aucun droit réel sur la chose enga- 
gée ; l'action hypothécaire et l'hypothèque n'existent pas 
encore. La possession du créancier gagiste n'est pas en- 
core protégée par les interdits possessoires. Le créancier 
n'a ni un droit de rétention, ni un droit de jouissance, ni 
un droit de vente, ni un droit d'appropriation sur le 
gage. Il ne lui reste que le simple fait de la possession 
matérielle. 

Essayons maintenant de définir la nature et le rôle de 
ce gage primitif. 

Avant tout, il résulte clairement de ce qui précède, 
que le gage n'est pas encore une institution juridique. Ce 
n'est pas un rapport de droit, c'est un simple rapport de 


» D. (47,2) 74. 

^ D. (13,7) 4: sed etsi non convenerit de distrahendo pignore, hoc tamen 
iure utimur, ut îiceat distrahere. 
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fait, une pratique de la vie courante. Cela n'a rien qui 
doive nous étonner. Le fait précède le droit et ne le suit 
pas. Le droit consacre le fait, il ne le crée pas. C'est 
ainsi que les fidéicommis ont été pendant longtemps un 
simple fait admis par les mœurs mais non reconnu par 
le droit. De même le pacte de fiducie n'a eu pendant 
longtemps d'autre protection que la loyauté des parties 
et le contrôle de l'opinion publique, dont l'organe redou- 
table était le censeur. 

Comment ce gage sans valeur juridique remplissait-il 
5on but d'assurer le paiement de la créance? Le créan- 
cier n'avait d'autre garantie que la possession matérielle 
de la chose engagée. Le débiteur ne payait-il pas à Té- 
•chéance, le créancier ne pouvait se satisfaire ni en 
vendant le gage, ni en s'en servant, ni en se l'appro- 
priant. Le gage ne lui fournissait aucun moyen direct de 
satisfaction. Il ne garantissait le créancier que par voie 
indirecte, en exerçant sur le débiteur une pression qui 
•devait l'amener à payer. Le débiteur n'avait en fait qu'un 
moyen de recouvrer la chose donnée en gage, c'était de 
payer sa dette. Certes en droit il pouvait toujours reven- 
diquer, mais cette revendication était une possibilité plus 
théorique que pratique. Le débiteur qui aurait voulu 
revendiquer son gage se serait exposé à des représailles 
de la part du créancier, représailles d'autant plus redou- 
tables que la procédure pour dettes était à cette époque 
d'une rigueur extrême. D'ailleurs, en elle-même, la reven- 
dication des meubles est difficilement réalisable, à cause 
de la nécessité de prouver le droit de propriété; selon 
toute probabilité, c'est précisément pour épargner au 
•débiteur cette charge de la preuve que Vactio pignera- 
ticia directa a été créée plus tard. 

Ainsi, bien plus qu'un moyen de satisfaction directe, 
l'ancien gage est un simple moyen de contrainte. Nous 
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voilà bien loin de la conception qui voit l'essence dir 
droit de gage dans la faculté de réaliser la valeur du gage 
reçu * indépendamment de la volonté du débiteur. Cette 
idée est trop étroite ; elle correspond au droit romain de 
TEmpire, au droit moderne : elle ne s'applique pas à 
l'ancien droit civil. Celui-ci avait précisément le point de 
vue opposé. Il n'admet pas un moyen de satisfaction 
indépendant de la volonté du débiteur ; il veut au con- 
traire que le créancier soit satisfait par un acte de volonté 
du débiteur. Il admet bien qu'au moyen du cautionne- 
ment, la volonté du débiteur soit remplacée par celle 
d'une autre personne; mais il ne veut pas qu'elle 
soit remplacée par une chose. C'est pourquoi il ne 
donne au créancier ni un droit de jouissance, ni un 
jdoit de vente, c'est pourquoi il prive le débiteur de 
la possession et de l'usage de la chose engagée, tâ- 
chant ainsi de déterminer sa volonté, de l'amener 
au paiement direct. Le but du gage primitif à Rome 
n'est pas, comme le veut Backofen ^ de permettre au 
créancier de se passer, cas échéant, du concours du 
débiteur, mais bien d'assurer au créancier ce concours. 
Telle est la nature de l'ancien gage romain. Ce carac- 
tère original du gage est parfaitement conforme à l'esprit 
de l'ancien droit romain ^ 


* Kohîer, Pfandrechtliche Forschungen, p. 47, dit: Das Wesen des 
Pfandrechts besteht in der Berechtigung, durch Verwerthung eines bes- 
timmten Gutes, einen bestimmten Werth in sein Vermôgen zu bringen. 

^ V. plus haut, p. 49 note i. 

^ D'une façon plus générale, on pourrait dire que ce caractère du 
gage est conforme à la nature du droit primitif. Dans l'ancien droit 
germanique, le gage n'avait pas non plus pour but la satisfaction directe 
du créancier ; il servait à obliger au paiement le débiteur en le mena- 
çant de la déchéance de ses droits sur le gage s'il était récalcitrant 
{Schr'ôdery Lehrbuch der deutschen Rechtsgesch., Leipzig, 1889, p. 54. 
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Nous avons déjà relevé le fait que l'idée de satisfaction 
directe est étrangère à l'institution des otages, qui, à 
l'origine, n'était pas différenciée du gage. De même, 
l'ancienne procédure ne visait aucunement la satisfaction 
directe du créancier. Avec son exécution purement per- 
sonnelle elle faisait dépendre cette satisfaction unique- 
ment de la volonté du débiteur. La pression qu'elle 
exerçait sur lui était considérable : manus iniectio, carcer 
privatus , avec menace d'esclavage à l'étranger ou de 
mort en cas de non paiement dans les délais voulus. 
D'exécution directe sur les biens du débiteur, elle n'en 
veut pas ^ Même dans la /^*^;^t7m capio du magistrat et 
du créancier privilégié on retrouve cette idée seule de 
contrainte. Pour \di pignoris capio du magistrat, c'est évi- 
dent, puisqu'elle a pour but d'assurer l'exécution de 
certains actes. Aussi les textes disent du magistrat qu'il 
coercet pignoribus, D (39. 2) 4 § 2 pignoribus a magistra- 
tibus coerceri; Ctc. de oral. IH, i, pignoribus ahlatis Crus- 
sum instituit coercere. Quant kXdi legisactio per pignoris 
capionem, si elle avait eu pour but de satisfaire directement 
le créancier, elle aurait amené l'extinction de la créance. 
Or, nous voyons par Gaius, 4, 32, que la créance subsis- 


et 278). Encore à l'époque franque, le gage échoit au créancier non 
payé, et la créance snbsiste intacte. Cette perte du gage a donc pour but 
de punir le débiteur infidèle et non de satisfaire le créancier (Schr'âder^ 
oplcit., p. 260). 

^ Puchta^ Institutionen, 10® édit , p. 244, tire de la nature de l'an- 
cienne procédure précisément la conclusion contraire. D'après lui, le but 
■du gage aurait été de corriger le défaut de l'ancienne procédure qui 
faisait dépendre la satisfaction du créancier de la volonté du débiteur. 
Ce but, le gage l'aurait atteint en fournissant au créancier un moyen 
■direct de satisfaction. Mais comme il n'y avait alors ni droit de vente, 
ni droit d'appropriation du gage, Puchia, op, cit., p. 249, est obligé de 
<:oncéder que peut-être le gage n'avait à l'origine d'autre but que celui 
de contraindre le débiteur à payer. 
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tait, puisque le débiteur avait le devoir de racheter le 
gage '- ptgnus is a quo captum erat luere debere *. 

Nous retrouverons encore dans la fiducie elle-même 
cette idée de contrainte. 

Maintenant que nous connaissons la nature du gage 
primitif vers le VP siècle de Rome, essayons de nous 
représenter ce que devait être le gage à une époque 
encore plus reculée pour laquelle les données positives 
font défaut. 

On connaît l'hypothèse de Jhering d'après laquelle la 
revendication aurait été, à l'origine, réservée aux seules 
res mancipi^. Gains 4, 17, nous montre, il est vrai, que déjà 
avant la disparition des légisactions les res nec mancipi 
étaient susceptibles de revendication ; un troupeau de 
brebis, res nec mancipi, pouvait être revendiqué, d'après 
ce texte, par voie de legis actio. Mais il est fort douteux 
qu'il en ait été ainsi dès le principe. Le rôle de la manus 
dans la revendication ^ rend, en effet, l'hypothèse de 
Jhering très plausible, puisque la manus ne portait que 
sur les res mancipi [familia) et non sur les res nec mancipi 
{pecunia) *. Si l'on pense, en outre, au caractère artificiel 
et rigoureux de l'ancienne revendication, où le différend 

* La teneur du passage entier est la suivante : Item in ea forma^ quae 
publicano proponiturj talis ficiio est) ut quanta pecunia olim, si pignus 
captum esset^ id pignus is a quo captum erat luere deberet, tantam pecu- 
nia m condemnetur. 

On pourrait croire que ce texte n'implique pas, pour l'ancien droit^ 
une obligation de racheter le gage saisi ; que Gaius parle du prix de 
rachat comme de la somme que le saisi aurait dû autrefois payer pour 
libérer son gage, sans dire si le rachat était oui ou non obligatoire. Mais 
Gaius ne parle pas de « devoir payer pour libérer » (pecuniam debere ut} 
mais bien de « devoir libérer en payant » (pecunia.., luere debere) ce qui 
implique obligation de libérer. 

* Jhering) Entwicklungsgeschichte des rôm. R., Leipzig , 1894,, 
page 100. 

« Jhering^ op, cit., p. 96 et suiv. 
4 Jhering, op, cit , p. 90 et suiv. 
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ne portait pas directement sur le droit, mais sur le bien- 
fondé du sacramentum, et où forcément Tune des parties 
perdait le sacramentum, on trouvera bien naturel que la 
revendication n'ait pas été appliquée à tous les biens, 
mais seulement aux plus importants d'entre eux, les res 
mancipi. Pour les res nec niancipi^ la propriété n'aura pas 
encore été nettement différenciée de la possession ; on se 
sera contenté de Vactio furti^ accordée en cas de vol et 
en cas de détournement d'une chose confiée*, c'est-à-dire 
chaque fois que l'on gardait une chose invita domino *. 

Dans cette hypothèse, la situation du créancier gagiste 
différait essentiellement suivant qu'il avait reçu une res 
mancipi ou une res nec mancipi. Dans le premier cas, il 
était exposé à la revendication du débiteur et ne pouvait 
rien lui opposer ; dans le second cas, il n'avait rien à 
craindre de la part du débiteur, Xactio furti devant 
échouer de plein droit et officio iudicis, puisque la chose 
était gardée non pas invita domino, mais bien conformé- 
ment à la volonté du débiteur ^. En somme, nous obtenons 
avec les res mancipi la position que nous avons décrite 
plus haut pour le gage primitif, et la position opposée 
avec les" res nec mancipi: avec ces dernières, c'est le débi- 
teur qui n'a aucun droit sur la chose donnée en gage ; 
avec les premières, c'est le créancier qui n'a juridique- 
ment aucune défense contre lé débiteur. 

Ce contraste devait prendre fin avec la création de la 
fiducie, qui, elle aussi, enlève au débiteur tout droit sur 
la chose. On peut même supposer que la fiducie a été 
imaginée précisément pour paralyser, dans le but d'offrir 

^ Gaius^ 3, 196. 

* Gaius^ 3, 194. ' 

8 Après le paiement de la dette, le débiteur aura eu, non seulement 
Vacfio furti^ mais encore le droit de recourir à la force. Voir note 
suivante. 
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au créancier une garantie réelle solide, les effets de l'in- 
troduction de la vindicatio reruvt mancipi. Grâce à elle, 
en effet, le créancier fiduciaire qui avait reçu en garantie 
une res mancipi se trouvait dans la même situation que 
le créancier gagiste en possession d'une res nec mancipi. 
L'un et l'autre étaient à l'abri de la revendication du 
débiteur ^ 

Plus tard, lorsque la revendication fut étendue aux res 
nec mancipi, l'équilibre fut de nouveau rompu et l'on eut 
exactement la position inverse de celle amenée autrefois 
par l'introduction de la vindicatio rerum mancipi ; ce fut 
le tour du créancier en possession d'une res nec mancipi 
de voir sa sûreté exposée au péril d'une revendication 
du débiteur. 

Ce qu'il est intéressant de relever, c'est qu'avant l'exis- 
tence de la revendication, la mise en gage équivalait 
juridiquement à l'abandon du gage de la part du débi- 
teur, que cette situation a été maintenue après l'intro- 
duction de la revendication pour les res mancipi 2iU moyen 
de la fiducie, mais qu'elle a été renversée pour les res nec 
mancipi, lors de l'extension à elles de la revendication. 

Notons encore qu'avant l'existence de la revendication, 
la remise d'un gage créait entre les parties les mêmes 
rapports que la remise d'un otage. Cela explique pour- 
quoi, à l'origine, le pignus-gdigç: et lé pignus-otdigQ 
n'étaient pas différenciés, et cette circonstance prouve à 
son tour, que le gage est une institution très ancienne, 
antérieure à l'organisation de la propriété civile et à la 
distinction juridique entre propriété et possession. 

Signalons enfin une conséquence probable de la diffé- 
rence faite par l'ancien droit entre les res mancipi et les 

1 Cette hypothèse sur l'origine de la fiducie explique le caractère 
spécial de Vusureceptio fiduciae,^ qui n'exige ni titre ni bonne foi, et où 
l'on retrouve ainsi le recours à la force de l'ancien créancier gagiste. 


■f r- ^-V- ^'iV 


— 6i — 

res nec mancipi au point de vue de la revendication, c'est 
que le gage aura été pratiqué de préférence avec les res 
nec mancipi, et que les res mancipi auront été engagées 
surtout au moyen de la fiducie. Il convient cependant de 
remarquer que le simple gage de res mancipi apparaît 
dans l'engagement des invecta et illata déjà assez tôt. 
Caton parle en outre expressément, d'engagement d'es- 
claves *. 

Nous devons maintenant étudier rapidement les garan- 
ties réelles autres que le gage qui se trouvent ou qu'on 
a cru trouver dans l'ancien droit : la fiducie, \di praediorum 
siibsignatio et le nexum. 
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CHAPITRE III. 


La fiducie. 


§ I. — NOTIONS GÉNÉRALES. 


t«.i 




Les historiens du droit de gage romain décrivent géné- 
ralement la fiducie avec de longs développements et des 
discussions de détail *. Nous ne suivrons pas la même 
voie. La fiducie est restée étrangère à la formation de 
l'hypothèque et du droit de gage. Elle nous intéresse 
parce qu'elle est, comme le gage, une forme de sûreté 
réelle. Nous devons l'étudier dans ses rapports avec le 
droit de gage, certes ; mais ce n'est pas une raison pour 
l'étudier ici en elle-même et pour elle-même. Nous ne 
donnerons donc que les traits essentiels de l'institution, 
ce qui est nécessaire pour en comprendre le rôle histo- 






Kl 


1 Caton, de re rust,^ 150 in/., conductor duos mens es pastorem prae- 
beat. Donec domino satisfecerit aut solverit, pignori esto, 

* Cf. Dernburg, Pfandrecht, § 2 ; Ascoli^ Origini, chap. I. 
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rique. renvoyant pour de plus amples renseignements 
aux traités spéciaux *. 

Isidore, 5, 25 | 23, définit ainsi la fiducie : Fiducia est, 
cuni res aliqua sumendae mutuae pecuniae gratia vel man- 
cipatur vel in iure ceditur. 

Cette définition ne convient qu'à la fiducia cum credi- 
tore. Mais c'est la seule dont nous ayons à nous occuper 

ICI . 

Il ressort à première vue des expressions employées 
par Isidore qu'il y a dans la fiducie transfert de propriété. 
La mancipatio et Vin iure cessio sont des modes de trans- 
fert de la propriété. Le débiteur garantit son créancier 
en lui aliénant un objet. 

Cette aliénation se fait par une opération fictive : la 
mancipatio nummo uno. Le fait est démontré par la table 
bétique ^, où nous voyons une mancipatio fiduciae causa 
nummo uno, et par le diptyque de Pompéi, mancipia 
singula sestertis nummis singulis émit *. Il en résulte que, 
la vente étant faite pour un prix fictif, la créance ne 
représente pas le prix de vente. Elle n'est pas absorbée 
par l'opération, elle subsiste, et le créancier reste vérita- 
blement créancier. Aussi, les textes l'appellent creditor^. 
La fiducie est donc une véritable forme de garantie réelle 
des créances. 

Comment la fiducie peut-elle atteindre son but sans 
sacrifier le débiteur ? Car il ne peut pas être question 
d'un transfert conditionnel ou temporaire de propriété. 

^ V. surtout P. Oertmann^ Die fiducia im rom. Privatrecht. Berlin, 
1890 ; et /?. Jacquelin^ De la fiducie, Thèse de Paris, 1891. 

^ Une définition plus générale est donnée par Bocce^ ad Cic. top. 10, 
41 : Fidticiam accepit, cuicumque res aliqua man cipatur y ut eam man- 
cipanti remancipet. 

* Bruns, Fontes, p. 293-294. 

* Bruns, p. 292 

^ Gaius.^ 2, 60; Paul, 2, 13. 


J • 


- 63 - 

Le tus civile ne connaît pas de propriété temporaire ou 
conditionnelle. La mancipation et la cession en justice 
confèrent la propriété définitive. Le débiteur n'a plus 
aucun droit sur la chose. 

Les intérêts du débiteur étaient sauvegardés par le 
pactum fiduciae, qui a donné son nom à l'opération. 
C'était un pacte adjoint à la mancipatio ou à Vin iure 
cessio, et par lequel le créancier s'engageait sur son 
honneur et sa foi à restituer la chose donnée en fiducie, 
aussitôt que le débiteur aurait payé. Le pactum fiduciae 
reposait donc sur la confiance du débiteur dans la loyauté 
du créancier. Ce n'était pas, à l'origine, une convention 
munie d'une action spéciale. On a soutenu le contraire ; 
plusieurs auteurs, Ascoli, entre autres S voient dans le 
pacte de fiducie une partie inhérente de la mancipation ; 
ils la font rentrer dans la nuncupatio qui accompagnait 
la mancipation et lui attribuent force obligatoire en vertu 
■du principe des douze tables, 6, i : cmn nexum faciet 
mancipiumve, uti lingua nuncupassit, ita ius esto. 

Mais cette théorie méconnaît la nature de la fiducie 
qui, comme son nom l'indique, est un rapport de con- 
fiance, au moins à son origine. En outre, elle ne s'applique 
pas à Vin iure cessio et ne fend pas compte du caractère 
de bonne foi de Vactio fiduciae. Enfin, elle donne à la loi 
des douze tables un sens qu'elle n'a peut-être pas. La 
phrase en question signifie en effet, probablement, que du 
moment que les paroles auraient été prononcées, le nexum 
et le mancipium seraient valables sans qu'il y eût besoin 
d'une pesée réelle ^. 

Le débiteur n'était cependant pas privé de toute pro- 
tection. Il avait une usucapion spéciale à des conditions 
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^ Origini, chap. I. 

^ Girardf Manuel, p. 277. 
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très favorables. \J usure ceptio s'accomplissait en un an^ 
même pour les immeubles. Elle n'exigeait ni titre ni 
bonne foi : soluia quzdem pecunia omni modo competit 
(se. usureceptio), dit Gaius, 2, 60. — Elle était cependant 
exclue avant le paiement de la dette, si le débiteur tenait 
la chose du créancier en vertu d'un louage ou d'un pré- 
caire : nondum vero soluta pecunia ita demum competit, si 
neque conduxeriteam rein a creditore debitor, neque precario 
rogaverit, 

\Jactio fiduciae était étrangère à l'ancien droit. Elle ne 
peut pas en effet être antérieure à la loi Aebutia; cela 
parce qu'elle avait une formule in factum à côté de la 
formule in tus, comme l'a démontré Lenel^. Que si l'on 
admet seulement la formule in ius ^, c'est alors en sa qualité 
d'action de bonne foi que V actio fiduciae est postérieure à 
la loi Aebutia, CiCy de off., 3, 1^,61, dolus malus et legibus 
erat vindicatus, ut in tutela duodecim tabulis,,, et sine lege 
iudiciis ifi quibus additur ex fide bona"^. Cependant la 
plupart des auteurs donnent à M actio fiduciae un âge plus 


avancé*. 


Le créancier, avons-nous vu, était tenu de restituer la 
chose au débiteur en cas de paiement. Le débiteur était-il 
lié à un terme pour effectuer ce paiement, ou pouvait-il 
le faire valablement encore à n'importe quelle époque 
après l'échéance de la dette? En d'autres termes, le 
créancier était-il libéré de son obligation de restituer la 
chose si le débiteur ne payait pas à l'échéance ? 

Les sources nous apprennent que le débiteur n'était lié 

1 Zeits. der Sav. St., 3, p. 111-112. Edictum perpeHium^ § 107, p. 233. 

^ Fernice^ Labeo^ III, p. 124; Karlowa^ Rom. Rechtsgeschicht^, 11, 
p. 560-564 et 571-572. 

8 Là-dessus Girard^ N. R. hist., 1897, p. 255-256. 

* Pernice^ Labeo, I, p. 424, cf. III, p. 122; Lenel^ Edictum perpetuum^ 
p. 234; Jacquelin^ Fiducie, p. 35, etc. Cf. dans notre sens Girard^'^. R. 
hist., 1897, p. 254 note i, et Manuel, p. 506 note 5. 


-6s - 

à aucun terme, que le créancier pouvait toujours être tenu 
de restituer, à quelque époque qu'ait été fait le paiement. 
Elles nous montrent en effet V usage du pacium de vendendo 
et de la lex commissoria en application à la fiducie ^ La 
présence de ces conventions accessoires, surtout de la 
dernière, serait incompréhensible, si le créancier avait 
déjà été, en cas de non paiement, libéré ipso iure de 
l'obligation de restituer. 

Tout ce qui précède montre qu'il ne s'opérait pas corn- 
pensation entre la chose donnée en fiducie et le montant 
de la créance. La créance subsistait toujours et n'était 
éteinte, sauf convention contraire, que par paiement di- 
rect. Avec elle subsistait l'obligation éventuelle du créan- 
cier de restituer la chose: le créancier ne pouvait jamais 
se considérer comme propriétaire définitif. La chose reçue 
en fiducie lui appartenait en droit, mais en fait il ne pou- 
vait pas l'envisager comme sienne. Bref, pas plus que le 
gage, la fiducie n'offrait un moyen direct de satisfaction ; 
elle aussi avait plutôt le caractère d'un moyen de con- 
trainte. — Nous dXsows plutôt, parce que le créancier fidu- 
ciaire avait la jouissance de la chose, et qu'il pouvait 
ainsi se payer des intérêts et du capital de sa créance 
dans la mesure où la chose rendait des fruits 2. 

Encore une remarque. La fiducie, en sa qualité de pacte 
adjoint à une mancipation ou à une cession en justice, 
n'est, comme celles-ci, accessible qu'aux seuls citoyens 
romains. Gains, 2, 65 : mancipationis et in iure cessionis 
et usucapionis ius proprium est civium Romanormn. La 

^ J'actum de vendendo : Table Bétique; D (13.7) 8 § 3-5; lex commis- 
soria: les lois ;> et 3 du titre D. de lege commissoria sont tirées des livres 
SS ad Sabinum de Pomponius et 30 ad edictum d'Ulpien. Ces livres 
traitaient de la fiducie. Voir Lenel^ Palingenesia ; pour Pomponius^ fr. 
797-802,* pour Ulpien^ fr. 901-906. Voir aussi plus bas. 

2 Paul^ 2, 13, 2. 


— 66 — 

fiducie n'est naturellement pas applicable aux fonds pro- 
vinciaux, non susceptibles de propriété civile ^ Cicéron 
cite cependant la fiducie en Grèce, à Temnos en Eolie^. 
Mais il ne peut pas s'agir de la fiducie romaine, car à 
Tépoque de Cicéron Temnos n'avait pas le commercium 
et était partant régie par le droit grec. Le mot fiducie 
désigne donc ici une institution grecque, vraisemblable- 
ment la Tzpàat^ èm Xôas: ^, C'est aussi d'une institution 
provinciale qu'il faut comprendre la fiducie mentionnée 
par l'inscription découverte à Henchir Mettich, en Tuni- 
sie, le 23 décembre 1896*. Le terme fiducie employé d'une 
manière impropre ne doit pas nous étonner dans une ins- 
cription qui parle à plusieurs reprises de domhii sur terri- 
toire provincial. 

Compris autrement, les passages cités de Cicéron et de 
l'inscription d'^é'^^^^^VJ/^^^/V^ prouveraient que la fiducie 
n'est pas nécessairement liée à la mancipatio ou à Vin iure 
cessio. On pourrait croire alors qu'elle est possible avec 
une simple tradition. Cette idée ne reposerait pas seule- 
ment sur une interprétation défectueuse ; elle serait encore 
en contradiction avec les sources, qui nous montrent tou- 
jours la fiducie en rapport avec la mancipatio ou Xin iure 
cessio^. Le lien était si étroit, que la disparition de la 
mancipatio et dç \in iure cessio a entraîné avec elle celle 
de la fiducie. 


1 Gaius^ 2, 7. 

^ Cic.pro Flacco^ 21, 51. 

^ Dans ce sens Jacquelin^ Fiducie, p. 82-83; cf. Girard. Manuel, 
p 754 note 2, 

* Voir Toutain^ N.R. hist., 1897, p. 373 suiv.; Scialoja.^ BuUettino dell' 
ist. 'di dir. rom., IX, p. 185 suiv. La fiducie est mentionnée à la 
46 face, lignes 8 et 9. 

5 Isidore.^ 5, 25, 23; Gains, 2, 59 et 3, 201 ; Boèce, in Cic. top.^ 10, 41 ; 
Table bétique, etc. 
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§ 2. LA FIDUCIE ET LE GAGE. 


La première question à résoudre est celle des rapports 
de la fiducie et du gage dans le temps. 

Nous avons montré plus haut que la fiducie avait été 
probablement créée ensuite de la désorganisation du gage 
préhistorique par l'introduction de la revendication des 
res mancipi. Dans cette hypothèse, la fiducie est posté- 
rieure au gage. Remarquons cependant que l'opinion 
d'après laquelle la fiducie serait la première forme de 
garantie réelle chez les Romains, est très répandue \ 
Cette opinion serait même corroborée par le droit 
comparé, qui aurait établi dans le développement histo- 
rique du droit de gage la succession suivante : transfert 
de propriété, gage, hypothèque^. Mais voyons d'abord les 
arguments spéciaux à Rome. 

M. Jacquelin est le seul auteur qui ait donné des argu- 
ments de textes. D'après lui, la priorité de la fiducie par 
rapport au gage, résulte de Gains y 2, 60 et Isidore, 5, 25, 
21-24. Mais ces textes ne parlent pas de la question. 
M. Jacquelin n'explique pas comment il en tire son opi- 
nion et nous n'avons pas réussi à le comprendre. 

Padelletti croit que le gage est postérieur à la fiducie 
parce qu'il suppose, selon lui, le développement complet 
de la possession et par là du droit honoraire. C'est dire 
qu'il n'y a pas de gage sans interdits possessoires accor- 
dés au créancier, chose insoutenable. On pourrait tout au 
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* Ascoli. Origini, p. i ; Jacquelin^ Fiducie, p. 205-206 ; G. I*adelletti^ 
Storia del diritto rom., Florence, 1878, p. 153; Ortolan^ Instituts, 
12" édit.. Il, p. 614-615 et y. E. Labbc dans l'appendice III au livre IV 
d'Ortolan: Duchene^ Origines de l'hypothèque. Thèse de Paris, 1893, 
p. 26-27 ; Girard^ Manuel, p. 742. 

2 Karl Dickel^ Zeits. fiir vergl. Rechtswiss., XI, p. 119 note 6. 
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plus croire que le gage suppose la distinction entre pos- 
session matérielle et propriété. Mais, nous l'avons vu, 
tout montre que le gage a été antérieur à cette distinc- 
tion. D'ailleurs, celle-ci n'est certainement pas trop subtile 
pour ne pouvoir pas être ancienne, quoi qu'on ait dit* ; 
l'ancienneté du précaire nous le prouve^. 

On a voulu enfin soutenir la priorité de la fiducie en 
alléguant la simplicité de l'idée d'aliénation fiduciaire^. 
Cette simplicité est difficile à admettre. La fiducie sup- 
pose un état juridique assez développé et raffiné, puis- 
qu'elle exige l'accomplissement d'une opération fictive, 
d'une emptio imaginaria. Elle est le produit artificiel 
d'une abstraction juridique. — - Cela n'indique pas un âge 
très avancé. Ascoli^ prétend le contraire. D'après lui, la 
fiducie n'est pas assez simple pour pouvoir être de date 
récente. Il croit que les idées les plus élémentaires ont été 
les dernières admises par le droit romain. — Il y a ici un 
malentendu ; l'ancien droit romain est plus compliqué que 
le droit postérieur pour la forme des actes juridiques, 
mais non pour le fond ; or, dans la fidurie c'est le fond 
lui-même qui est complexe et artificiel. D'ailleurs, même 
si la fiducie a été la première forme de garantie réelle 
reconnue par le droit, cela ne prouve pas qu'elle ait été 
la première admise par l'usage. 

La sûreté qui consiste en la remise matérielle d'un 
objet au créancier nous paraît être la plus naturelle, la 
plus simple, la plus conforme à l'état d'une société primi- 


1 Dîichène^ op. cit , p. 55. 

2 Précaire mentionné par Térence, Eunuch. 2, 3, 27 ; cf. Fesius, v. 
patres, 

s Duchene^ op. cit, p. 26-27. 

* Origini, p. 1-3, spécialement p. i note i. 
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tive. Elle est donc, croyons-nous, la forme la plus an- 
cienne de garantie réelle ^ 

Cette conclusion est confirmée par les faits. L'idée de 
gage se retrouve à l'origine du droit. C'est elle qui est le 
point de départ du droit des obligations. Le débiteur a 
commencé par obliger sa volonté en donnant un gage au 
créancier^ le gage répondait pour le débiteur, — celui-ci 
n'étant par> juridiquement obligé, — et devenait la pro- 
priété du créancier non payé ^. Les cautions elles-mêmes 
ne sont parfois au début que des gages donnés en nantis- 
sement au créancier^. En outre, c'est une institution uni- 
verselle dans le droit primitif que le corps du débiteur 
réponde de sa dette. L'obligation est alors un véritable 
engagement de la personne"^. Enfin, la pignoris capta se 
retrouve dans plusieurs législations primitives^. 

Quant à l'argument tiré du droit comparé, il ne résiste 
pas à la critique. Nous avons vu que le gage préhistori- 
que, équivalent de l'otage, existe avant la formation de 
la notion juridique de la propriété susceptible de reven- 
dication. La garantie réelle par transfert du droit de pro- 
priété lui est nécessairement postérieure, puisqu'elle im- 
plique une notion nouvelle, celle du droit de propriété. 

1 Dans ce sens Bachofen^ Pfandrecht, p. 5; Accarias^ Précis, 4" édition, 
tome I, p. 732 note i ; Louis-Lucas^ Revue génér. du droit, X, p. 245 
note 2. 

^ Schr'ôder^ Lehrbuch der deutschen Rechtsgesch. 1889, p. 54 et 278. 
Le but du gage est ici non la satisfaction du créancier, mais la punition 
du mauvais débiteur par la déchéance du gage. Dans cette fonction pri- 
mitive, le gage se confond avec les arrhes. C'est pourquoi les mots 
Jtignus et arrabo sont, à l'origine, souvent employés l'un pour l'autre. 
Pignus dçins le sens de pari, gageure, a un rôle analogue. 

* Schrôder, op, cit, p. 56. Nous retrouvons ici le pignus-otsige, 

* Vente des praedes dans la cautio praedibus. Voir en outre Kohler, 
Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz, Wiirzburg, 1883, spécia- 
lement p. 19 et 65; Gradenwitz^ Zwangsvollstreckung und Urtheilssiche- 
rung, dans la Festgabe pour Gneist^ Berlin. 1888, p. 289 et suiv. 

^ Girard^ Manuel, p. 950 note 6. 
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Elle a été créée précisément pour mettre le créancier 
à l'abri des effets de ce nouveau droit. Avant cela, la 
sûreté ne pouvait consister que dans la remise matérielle 
de l'objet engagé, c'est-à-dire le simple gage. La consé- 
quence de cette remise était bien l'abandon de la chose 
par le débiteur, vu l'absence d'un droit de propriété dis- 
tinct de la possession ; mais c'était là une suitet inévitable 
des lacunes du droit primitif, suite qui disparut avec ces 
lacunes. Dans la garantie par transfert de propriété au 
contraire, l'abandon de la chose par le débiteur est spé- 
cialement voulu, il est le moyen délibérément choisi par 
les parties, qui exploitent dans un but de garantie réelle 
les nouvelles notions du droit. 

Enfin, non seulement l'argument qu'on a voulu tirer du 
droit comparé ne résiste pas à la critique, mais il est 
encore en contradiction avec les données positives de 
l'histoire du droit. Celle-ci nous montre en effet que le 
gage est une institution absolument universelle, tandis 
que la garantie par transfert de propriété ne se trouve 
que dans la minorité des législations *. Cela ne montre-t-il 

1 On trouve le gage, sans parler des grandes législations modernes, en 
Egypte, en Chaldée, en Assyrie, en Grèce, à Rome, dans le livre de 
Manou {Jolly^ Zeitschrift fiir vergl. Rechtswiss , III, p. 257-258 ; ICohlery 
ibid.^ p. 185 et suiv.), en droit germanique (^Shr'ôder, op, cit.^ p. 5-1, 260 
et 665), dans le droit arabe primitif (Kohler^ Zeits. f. vergl. Rechtswiss., 
VIII, p. 261), aux Indes (Kohler^ ibid.^ vol. VII, p. 191 ; vol, IX, p. 353; 
vol. X, p. 167; vol XI, p. 187-188), à l'île de Ceylan (>^'i?>4/tfr,Rechtsver- 
gleicheiide Studien, Berlin, 1889, p. 227-229 et p. 239), aux îles Philip- 
pines {Kohler^ Zeits. f. vergl. Rechtswiss., VI, p. 397), au Japon (JCohler^ 
ibid ^ vol X, p. 421), en Chine (Kohler, ibid.^ vol. VI, p.' 360-361) et chez 
les nègres d'Afrique (Kohler, ibid.^ vol. XI, p. 445). 

La garantie par transfert de propriété est beaucoup moins répandue. 
On ia trouve en droit égyptien (Revillout, Obi. en dr. égyptien, p. 165 et 
suiv. , grec (itoàiTC^ èîd /îio'Sr), romain, d'une façon très restreinte en 
droit germanique {ScArodc'r, op, cit.^ p. 675), en droit Scandinave (Dareste^ 
Etudes d'histoire du droit, Paris, 1889, p. 293), en droit arabe primitif 
{Kohler,, Zeits. f vergl. Rechtswiss., VIII, p. 261, et, d'une manière limi- 
tée, en droit musulman [Kohler,^ Zeits. f. vergl. Rechtswiss., VI, p. 228). 


s 
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pas que le gage répond bien plus que la vente à pacte de 
rachat à un besoin naturel et primordial de l'homme et 
qu'il a par conséquent dû précéder cette seconde forme 
de sûreté là où elle se rencontre? Aussi, nous trouvons 
plusieurs législations primitives où Tunique forme de 
garantie réelle est le gage-nantissement*, tandis qu'on 
n'en cite aucune où la sûreté par l'aliénation de propriété 
soit seule connue. 

L'usage de la fiducie à Rome n*en remonte pas moins 
à une époque assez reculée. Cela ressort du caractère pri- 
mitif de Vusureceptio et de la tournure archaïque des 
termes employés par Cicéron à propos de la fiducie. Cic, 
de off.y III, 17, 70 : nam quanti verha illa^ uti ne propter te 
fidemve tuam captus fraudatusve stem! quant illa aurea : 
ut inter bonos bene agier oportet et sine fraudatione^ , 

Il ne faudrait cependant pas transporter la fiducie à un 
âge trop ancien, car, au moins dans la forme où nous la 
connaissons, elle ne saurait être antérieure à l'époque où 
la mancipation est devenue une emptio imaginaria. Elle 
aurait pu, à la rigueur, se pratiquer avant sous la forme 
de vente réelle; mais nous n'avons aucune trace d'un tel 
usage hypothétique. 

« 

1 Livre de Manou {Jolly^ l. c., Kohler, /. ^.); nègres d'Afrique {^Kohler^ 
/. ^.); plusieurs provinces du nord-ouest de l'Inde [Kohler^ Zeits. f. vergl. 
Rechtswiss., XI, p. 187-188); droit assyrien (Paturet^ Historique des 
sûretés réelles en Orient, Thèse de Paris, 1886) ; le droit musulman en 
est encore en majeure partie au régime exclusif du gage-nantissement 
{A'ûhler^ Zeits. f. vergl. Rechtswiss., vol. VI. p. 224-228 et vol. XII, 
p. 24-27). 

A côté du gage-nantissement, on trouve, plus souvent que la vente à 
pacte de rachat, le gage immobilier avec droit de jouissance du créan- 
cier, la propriété restant au débiteur (Nutzpfand germanique, Schr'ôder, 
op cit.^ p. 277 et 674; antichrèse babylonienne; pour les autres pays, 
voir les travaux de Kohler cités dans la note précédente). L'opinion de 
Dareste^ N. R. hist , 1877, ?• 17I1 que partout le gage immobilier s'est 
d*abord produit sous la forme de vente à pacte de rachat, n'est donc pas 
à accepter dans cette généralité. 

* Cf. Karlowa^ Rom. Rechtsgesch. II, p. 569 note i. 
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Si maintenant nous comparons les deux institutions, 
nous verrons qu'il n'y a, au point de vue juridique, aucun 
rapport entre le gage et la fiducie, celle-ci ayant été créée 
précisément pour suppléer à l'insuffisance du simple gage 
après l'introduction de la revendication. Il est vrai que 
tant que cette dernière était réservée aux res mancipi, la 
situation du créancier fiduciaire et celle du créancier 
gagiste en possession d'une res nec mancipi étaient prati- 
quement équivalentes. Mais juridiquement, la situation 
différait considérablement, le créancier fiduciaire obtenant 
sur la res mancipi donnée en fiducie un droit complet 
pourvu d'action, la propriété quiritaire, tandis que le 
créancier gagiste ne recevait sur la res nec mancipi enga- 
gée, qu'un droit incomplet et dépourvu d'action, se 
résumant dans le fait de la possession matérielle. La dif- 
férence s'accentua par l'extension de la revendication aux 
res nec mancipi, et surtout, plus tard, par la formation et 
le développement du droit réel de gage. Désormais, le 
créancier gagiste obtient un ius in re aliéna, c'est-à-dire 
un droit qui est en conflit, en opposition avec la pro- 
priété. 

Malgré ces différences fondamentales, l'identité des 
deux institutions dans leur but économique fait naître 
l'idée d'une certaine parenté entre elles. 

De là la terminologie' commune dans l'emploi des mots 
pignus et obligare. Il en résulte des difficultés qui sont 
encore augmentées pour nous par l'interpolation systé- 
matique des passages du Digeste originairement relatifs 
à la fiducie. 

Lenel^ a, en se basant sur les inscriptions, établi de la 
façon la plus certaine que les livres 30 ad edictum d'Ul- 
pien, 31 ad edictum de Paul, 13 digestorum de Julien, trai- 
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1 Zeits. der Sav. St., III, p 104 et suiv. 
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taient, dans leur forme originale, du dépôt et de la fiducie. 
Or les extraits de ces livres contenus dans le Digeste, ne 
mentionnent pas la fiducie. Ils parlent par contre, à côté 
du dépôt, de pignus et d'actio pignoraticia. C'est là une 
interpolation pour fiducia et actio fiduciae. En consé- 
quence, Lenel refuse de rapporter au pignus les textes 
suivants : 

D (13.7) 22 Ulp. 30. ad edictum 

D (13.7) 24 » » "> » 

D (13-7) 31 Paul II ad edictum 

D (12.2) 40 JuL 13. digestorum 

D (18.2) 10 » » » 

D (44.7) 16 » > » 

D (41.2) 36 » ï » 

Il est à remarquer cependant que le juriste peut avoir 
parlé du pignus en passant, à propos de la fiducie, pour les 
comparer Tun à l'autre ou pour toute autre raison analo" 
gue. Il ne suffit donc pas qu'un texte tiré des livres sus- 
mentionnés ne se rapporte pas au dépôt pour qu'il se 
réfère nécessairement à la fiducie. Il y a probabilité dans 
ce sens ; mais, pour admettre que l'original ait parlé de la 
fiducie, il faut pourtant que le sens du passage se prête au 
soupçon d'interpolation. 

C'est ainsi que nous ne pouvons admettre l'interpola- 
tion de D (41.2) 36, malgré Gradenwitz^, Lenel "^ ^t Jac- 
queline. De graves indices d'interpolation pèsent sur ce 
texte. Il est tiré du livre 1 3 des digestes de Julien ; il 
emploie l'expression pignoris causa tradere qui est sus- 
pecte, parce que très rare, et que Gradenwitz croit tou- 


^ Zeits. der Sav. St., VII, p. 46-48. 

'^ Palingenesia, fr. 215 de Julien ; dans la Zeits. der Sav. St., III, p. 119, 
Z^«^/ rapportait ce texte zm pigntis. 

^ Fiducie, p. 264-270. 
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jours interpolée ^ omx fiduciae causa mancipio dare^; il 
contient enfin une incorrection, tradit pour tradidit. Il 
n'en est pas moins relatif au pignus, car son sens ne saurait 
convenir à la fiducie, tandis qu'il s*entend très bien du 
gage \ 

Julien y parle de la possessio ad usucapionem du débi- 
teur gagiste ^ et dit qu'elle n'est pas écartée par un con- 
cession precario du créancier au débiteur. Il pouvait très 
bien être amené à relever ce détail dans un livre consacré 
à la fiducie, car sur ce point, le gage et la fiducie sont en 
opposition, ce qui est important à constater. Le précaire 
«empêche V usure ce ptio du débiteur fiduciaire *, il n'entrave 
pas l'usucapion du débiteur gagiste. Julien le dit dans les 
termes suivants : Qui pignoris causa fujidum creditori tra- 
dit y intelle gitur possidere, sed et si eundem precario rogaverit^ 
<ieque per diutinam possessionem capiet : nam cum possessio 
creditoris non impediat capionem, longe minus precarii 
rogatio impedimento esse non débet, cmn plus iuris in pos- 
sessione habeat qui precario rogaverit quant qui omnifio non 
possidet. 

Entendu du gage, ce texte est parfaitement clair et ne 
soulève aucune difficulté. Entendu de la fiducie, il devient 
inintelligible. 

En premier lieu, il entre en contradiction avec Gaius, 
qui exclut Vusureceptio en cas de précaire. Ensuite, si l'on 
écarte, avec Jacquelin, cette difficulté en ajoutant au texte 
les mots pecunia soluta, cela donne bien une solution satis- 
faisante pour la seconde phrase, car en effet, après paie- 


* L'expression se retrouve D (23.3) 50 § i ; l'expression //^«i?^^ causa 
accipere figure dans D (13.7) 8 pr. et D (44.7) 16. 

* Dans ce sens Karlowa, Rom. Rechtsgesch., II, p. 563. 
« D (41.3) i6;D(4i.2)I§ 15. 

* Gains y 2, 60. 
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ment de la dette, [^ usure cep Ho est accordée au débiteur 
fiduciaire même s'il y a eu précaire * ; mais cela n'explique 
-en aucune façon la première phrase. Le débiteur fiduciaire a 
beau avoir payé, il n'est pas censé pour cela posséder la 
chose donnée en fiducie. Pour devenir possesseur, il doit 
acquérir réellement la possession. Or Julien ne parle pas de 
possession réellement acquise par le débiteur, il parle d'une 
fiction, intellegitur^ et cette fiction est la possessio ad usu- 
capionem du débiteur gagiste qui lui compète malgré la 
tradition faite au créancier [creditori tradit). 

Notre opinion est confirmée par les mots cum possessio 
•^reditoris non impediat capionem de la phrase suivante. 
'Personne ne voudrait les appliquer à Vusureceptio Jiduciae 
-qui exige la possession de l'objet par le débiteur'*. 

En outre, Julien^ reprenant dans la seconde partie du 
texte le parallèle entre celui qui precario rogaverit et 
celui qui intellegitur possidere, le fait cette fois en oppo- 
sant aux termes qui precario rogaverit les mots qui om- 
nino non possidet. Le intellegitur possidere est donc bien 
^une fiction ; il n'y a pas de possession réelle ; et comme, 
• d'après la fin du texte, il y a usucapion dans ce cas d'ab- 
sence de possession aussi bien qu'en cas de possession à 
-titre de précaire, Julien ne peut avoir visé que le gage, 
"Vusureceptio étant exclue lorsque le débiteur fiduciaire ne 
possède pas. 

D'ailleurs, les termes mêmes de Julien montrent qu'il 
^arle de la fiction de possessio ad usucapionem. Le aeque de 
la seconde phrase, dans laquelle il est question de capere 
per diutinam possessionenty prouve en effet que la première 
-phrase se référait aussi à l'usucapion. Sinon, si elle n'avait 


* Gaiîcs, 2, 60. 

* GaitiSf 2, 59, qui rem alicui Jiduciae causa mancipio dederit..,y si eandem 
ipse possédera, potest usucapere. 
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eu en vue que la simple possession, le aeque aurait amené- 
possidere dans la seconde phrase, et non capere per diu* 
tinam possessionem. Cela ferait dire à Julien que le débi- 
teur possède malgré le précaire, alors qull devient pos- 
sesseur précisément en vertu du précaire. 

Il est donc établi que notre texte se rapporte à la pos- 
sessio ad usucapionem et personne n*en aurait jamais douté 
si, par la concision de Julien ou sa négligence ou celle des 
compilateurs, les mots ad usucapionem ou toute autre tour- 
nure équivalente, n'avaient été absents. 

Il n'en reste pas moins acquis par les travaux de Lenel 
que les compilateurs ont systématiquement interpolé pignus 
pour fiducia, et actio pigneraticia pour actio Jiduciae. En, 
dehors des trois livres mentionnés d^Ulpien, de Paul, et de 
Julien, la chose est prouvée entre autres pour D. (13.7) 
8 § 3, où Ton trouve un eam désignant un pignus. Le mot 
pignus remplace évidemment ici celui de fiducie. Le princi- 
piuni du même fragment contient l'expression suspecte de 
pignoris causa accipere. On peut donc supposer que tout 
le fragment se rapportait à la fiducie, et admettre que le 
livre 35 ad Sabinum de Pomponius, d'où il est tiré, traitait, 
dans sa forme originale, de cette matière ^ 

Notre tâche n'est pas de rechercher ici tous les textes 
interpolés. Il nous suffit de savoir que la fiducie a été 
méthodiquement effacée par les compilateurs. 

Si nous comparons maintenant la sphère d'application 
de la fiducie à celle du gage, comme celui-ci est surtout 
mobilier, celle-là sera surtout immobilière, ou plutôt, le 
gage s'appliquera aux choses nec mancipiy la fiducie aux 
choses mancipt '\ L'on comprend que pour ces dernières,:, 
le simple gage, dans sa forme primitive, ne donne pas au 

^ Lenely Palingenesia, fr. 797-802 de Pomponius. 
^ Cf. plus haut, p. 61. 
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^créancier une sûreté suffisante. La revendication des res 
mancipi est pratiquement plus facile que celle des res nec 
mancipi, parce que, dans la majorité des cas, leur indivi- 
dualité est plus aisément déterminable et, partant, la preuve 
moins difficile. On établit plus facilement Tidentité d'un 
fonds, d'un esclave, d'une bête de somme ou de trait, que 
•d'un autre objet mobilier quelconque. Et il est naturel alors 
•d'exiger du débiteur une garantie plus solide que la simple 
détention. 


CHAPITRE IV. — La praediorum subsignatio. 

L'Etat romain assurait ses créances au moyen d'une 
garantie spéciale, la cautio praedibus praediisque. Les pr aè- 
des étaient des cautions, les praedia étaient des immeubles 
donnés en garantie. Nous conformant au but de notre tra- 
vail, nous laisserons de côté les praedes, pour ne nous 
occuper que des praedia. Nous n'étudierons cette forme 
de sûreté réeljie que dans la mesure où cela est nécessaire 
pour établir ses rapports avec le droit de gage privé, et 
pour rechercher quelle influence elle a pu exercer sur le 
■développement de ce dernier. 

Nous ne voyons pas l'utilité qu'il y a, pour la recherche de 
«l'origine de l'hypothèque, à étudier la. cautio praedibus prae- 
diisque d'une façon complète, en consacrant de longues 
pages aux praedes, qui, en leur qualité de cautions n'ont, 
au point de vue juridique, rien de commun avec le droit 




w 


- 78 - 

réel de gage, et en discutant le détail de la vente des^ 
praedia subsignata ^ 

Malheureusement, nos sources, qui mentionnent assez 
souvent la cautio praediiSy ne donnent pas de renseigne- 
ments sur sa structure juridique, et il ne nous est guère 
possible, au moins pour l'ancien droit, d'en déterminer la. 
nature d'une façon certaine. 

Notons tout d'abord les principales sources relatives à la 
subsignatio praedioruni. 

Nous avons : 

Tite-Live, 22, 60, 4. 

Lex agraria, lignes 46, 48, 73, 74 et 84. 

Lex parieti faciendo Puteolafia, ' 

Lex Tarentina, récemment découverte, voir ScialojUy 
Bullett. deU'ist. di dir. rom., 9. p. 14, lignes 7-14. 

Cic, m Verrent, 2, i, 54, 142. 
> pro FlaccOy 32, 80. 
» de lege agraria, 3, 2, 9. 

VarrOj de lingua latina, 5, 40. 

Tacite, Ann., 6, 17. 

Lex Malacitanay chap. 60, 63, 64 et 65. 

PomponiuSy D. (50, 17) 205. 

Gaius, D. (33.4) 15, G. 2, 61. 

Paul, D. (13.7) 16, § I. 

Ces textes nous renseignent avec précision sur la forme de 
la cautio praediis ; ils parlent de praedia subsignare l Subsi- 
gnare signifie souscrire, inscrire : subsignatum dicitur quod 
ab aliquo subscriptum est : nam veteres subsignationis 
verbo pro adscriptione uti solebant, dit Paul, D. (50.16) 


* Cf. Dernbiirg, Pfandrecht, I, § 3, p. 26-44 î AscoH, Origini, chap. III, 
p. 32.52. 

* Lex agraria, 1. 73-74 et 84 ; lex Pitteohzfta; Cic. pro Flacco, 32, 80 ; lex 
Malacitana, chap. 60, 63 et 64. 
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39 pr- Festus aussi : resignare antiqui pro rcscribere pone- 
banty ut adhuc suhsignare dicimus pro stibscribere. 

Praediuni subsignare c'est donc littéralement souscrire 
un fonds. Le débiteur tenu de fournir la cautio, déclarait 
par écrit, sous l'acte principal du contrat, qu'il donnait un 
fonds en garantie. Ensuite son nom avec celui d^s praedes 
et des praeaia, était inscrit dans des tabulae publicae ^ 

La garantie était toujours immobilière ; les textes parlent 
de praedia subsignata. 

Au cas où le débiteur ne remplissait pas ses obligations, 
les praedia siib signala étaient vendus au profit de Xaera- 
rium ^ 

Tels sont les principaux renseignements que nous avons 
sur la cautio praediis. Ils ne nous indiquent pas les effets 
j uridiques de la subsignatio praediorum dans l'ancien droit. 

Aussi, les opinions les plus divergentes se font jour. 

On admet généralement que la subsignatio praediorum 
engendrait dès les anciens temps un véritable droit de 
gage, une hypothèque ^ Jourdan et Ascoli partent de là 
pour soutenir que l'hypothèque du droit privé n'est rien 
autre chose que la cautio praediis transplantée du droit 
public dans le droit privé*. Cette doctrine n'invoque d'autre 
argument en sa faveur que l'emploi des mots pignus et 
obligare appliqués z.\xx praedia subsignata. Mais ces expres- 
sions, nous l'avons vu, ont un sens très large, qui n'autorise 
en rien la conclusion qu'on veut en tirer. Elles peuvent tout 


* Lex Maîacitana, chap. 63 ; cf. lex agraria, 1. 46; îex Tarentina, lignes 13 
et 20, etc. 

"^ Cic. in Verrenit 2, i, 54; îex Malacitana, chap. 64 et 65. Gains, 2,61. 

^ Dans ce sens Mcmmsen, Stadtrechte von Salpensa und Malaga, p. 469 ; 
Dcrnkirgy Pfandrecht, I, p. 33-34 et 41 ; Jourdany Hypothèque, p. 57; 
Ascoli, Origini, p. 46 smw.', Karlmuaj'R.om. Rechtsgesch. II, p. 55. 

* Jourdan, Hypothèque, p. 52 ; Ascoli, Origini, p. 68, spécialement 
note 21. 
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aussi bien s'entendre de la fiducie, et plusieurs auteurs ont 
en effet vu dans la subsignatio praediorum une tnancipatio 
Jiduciae causa *. Cette dernière théorie ne va pas non plus 
sans soulever de graves difficultés. Les textes parlent de 
subsignatio et non de tnancipatio ; en outre, rien en eux ne 
prouve que TEtat devienne propriétaire des fonds reçus en 
garantie, pas même son droit de vente, la vente des biens 
du débiteur avec transfert de propriété sur Tacheteur, étant 
lé mode ordinaire d'exécution en droit administratif (sectio 
bonorum) ^ 

On a enfin soutenu que TEtat n'obtenait aucun droit 
spécial sur les praedia subsignata. La subsignatio aurait 
seulement pour but de prouver la solvabilité du débiteur ^. 
Cette opinion n'explique pas pourquoi les immeubles donnés 
en garantie sont obligata; ce terme indique une condition 
spéciale qui doit différer en quelque chose de la propriété 
ordinaire. En quoi consistait la différence ? Nous n'en savons 
rien. 

En somme, toute théorie sur les effets de la praediorum 
subsignatio dans l'ancien droit est purement hypothétique et 
sujette à caution. Il est inutile de chercher à résoudre un 
problème dont les données sont insuffisantes. On peut 
d'autant plus facilement tomber dans l'erreur, que, pour 
notre cas particulier, le champ des possibilités est très 
étendu. 

Sans parler du gage avec nantissement et de la clause 
exécutoire qui ne convenaient pas à l'Etat *, nous trouvons 

* Schtdin, Gesch. des Rom. R., p. 427-428 et les auteurs cités par 
Dernburgy Pfandrecht I, p. n, note 25. 

"^ Varran, de re riist. 2, 10, 4. GaitiSy 4, 146. 

^ Voir les auteurs cités par Dernburg, Pfandrecht I, p. 33, note 26. 

* Le gage ne convenait pas, parce que, vu les nombreux débiteurs de 
l'Etat, il aurait amené un encombrement considérable ; la clause exécutoire 
était rendue inutile par la simplicité de la juridiction administrative {^Mommseny 
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^dans le droit comparé plusieurs autres modes de garantie 
qui auraient pu précéder l'hypothèque dans la cautio praediis. 

Nous avons la vente à réméré, représentée en Grèce par 
la Tzpàats iTzc kùast ; nous avons la vente conditionnelle, 
pratiquée en droit hindou *; nous avons enfin la défense 
d'aliéner, qui est à la base de la Stadtrechtssatzung du haut 
moyen-âge allemand ^ qui se retrouve avec effet réel, dans 
certaines provinces de l'Inde ^ et qui n'est pas tout à fait 
•étrangère au droit romain. Marcien dit en effet D. (20,5) 
7 § 2 : Quaeritur, si pactuni sit a creditore, ne liceat de bit or i 
hypothecam vendere vel pig7ius, quid iuris sit, et an pactio 
nulla sit talis, quasi contra ius sit posita, ideoque veniri 
possit, et certum est nullam esse venditionem, ut pactiont 
stetur. 

On a trouvé ce texte incompatible avec les principes 
généraux du droit, spécialement avec D. (2,14) 61 : nemo 
paciscendo efficere potest... ne vicino invito praedium alienet, 
et l'on a alors cherché à en changer la teneur en lisant, sous 
prétexte de faute de copie: si pactum sit a debitore ne 
liceat creditori* ou bien en intervertissant venditio et 
pactio dans la dernière phrase: ?iultam esse pactioxiem ut 
vexiditioni stetur, ou bien encore en admettant les deux 
corrections simultanément. 

Mais notre texte, tel qu'il est rapporté par la Florentine, 
n'est pas inconciliable avec D. (2,14) 61. Ce dernier passage 
se réfère en effet au cas où il n'y a aucun intérêt sérieux au 


Staatsrecht, 2« édit. I, p. 1 62-182), et par l'exécution directe sur les biens, 
qui fut admise pour l'Etat bien avant son introduction dans la procédure 
civile {iMo?nmsen, op. cit. II, p. 537). 

* Kohler, Zeits. f. vergl. Réchtswiss. III, p. 185 et VII, p. 194. 

^ Schr'ôder, Deutsche Rechtsgesch., p. 675-676 ; au bas moyen-âge, cette 
^institution était devenue une véritable hypothèque. 

^ KohUr^ Zeits. f. vergl. Réchtswiss. VII, p. 194. 

* Sic Kbhler, Pfandrechtliche Forschungen, p. 68-71. 
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contrat. Or, pour le créancier l'intérêt est certain, comme 
le prouve la peine du furtuni infligée au débiteur qui avait 
vendu le gage sans le consentement du créancier \ 

Si nousine pouvons définir la nature juridique de la cautia 
praediis dans l'ancien droit, nous savons par contre que dès- 
lafin de la République la praediorum subsignatio créait un 
véritable droit réel de gage. Cela ressort des paroles de 
Cicéron dans son discours de lege agraria'^, 3, 2, § 7-9. 
L'orateur commente dans ce passage le chapitre suivant duc 
projet de loi agraire de Servilius : qui post Marium et 
Carbonem consules agrz, aedificia^ lacus,., publiée data y 
assigfiata, vendita concessa sunt, ea omnia eo iure sint ut 
quae optinio iure privata sunt. Le § 9 porte :^//m^ iure 
ea sunt profecto praedia, quae optima condicione sunt. 
Libéra meliore iure sunt quant serva ; capite hoc 07nnia 
quae serviebant, non ser vient. Soluta meliore in causa sunt 
quant obligata ; eodem capite subsignata omnia, si modo 
Sullana sunt, liberantur, Immmiia commodiore condicione 
sunt quam illa quae pensitant, etc. 

Ainsi, Servilius propose que les terres publiquement 
distribuées après le consulat de Marius et Carbon, c'est-à-dire 
distribuées par Sylla, soient dans la meilleure condition qui 
soit possible pour des terres privées, optimo iure. Cicéron 
commente ces mots en énumérant les droits qui peuvent, 
grever les terres distribuées par Sylla et qui devraient 
être levés pour que les terres devinssent optimo iure. Ce 
sont là des droits réels, puisqu'ils ont subsisté malgré les 
changements de propriétaires amenés par les opérations de 


il< 


* D. (47,2) 67 pr. ; D. (47,2) 19 § 6. Dans notre sens Bachofeny. 
Pfandrecht, p. 611-612 ; Dernhirg, Pfandreclit II, p. 20 suiv. 

* Discours prononcé en 691 contre un projet de loi du Tribun Servilius, 
qui proposait l'institution de décemvirs pour l'achat et la distribution de- 
terres en Italie. 
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SyllUy et qu'une loi spéciale serait nécessaire pour les . 
supprimer. Aussi, nous y trouvons les servitudes et le 
vectigal, droits sur la nature réelle desquels il n'existe 
aucun doute. Mais nous y relevons encore tobligatio des 
praedia subsignata. C'est donc qu'à l'époque de Cicéron 
la praedioruni subsigfiatto engendrait un droit réel, un ius 
m re aliéna^ le véritable droit de gage; et comme le 
créancier, — ici l'Etat, — n'est pas en possession des fonds 
engagés, qui se trouvent entre les mains des protégés de 
Sylla, noiîs avons affaire à une hypothèque proprement dite. 
Ce passage de Cicèrofi est le texte fondamental. Gains et 
Paul nous parlent bien, plus tard, de res in publicum 
obligatae qu'ils mettent sur le même pied que les res 
pigneratae, D. (33,4) 15 ; D. (13,7) 16 § i. Pomponius nous . 
dit aussi, D. (50,17) 20^: p 1er tcmque fit, ut etiam ea, quae 
nobis abire possint, proinde in eo statu sint, atque si non 
essent eius conditionis, ut abire passent, et ideo quod fisco 
obligamuSy et vindicare interdum et alienare et servitudinem 
in praedio iniponere possumus. C'est la description d'un 
droit d'hypothèque. Seulement, pour rapporter ce texte, 
et ceux de Gaius et de Paul à la praediorum subsignatioy 
il faut admettre que ch^z Pomponius fisco est interpolé pour 
aerario, et que chez les autres in publicum désigne Vaera- 
rium et non le fisc. Or cela est douteux, car on ne parle - 
plus de praedia obligata, mais de res obligatae (Pom- 
pofiius : quod obligamus), et car toute trace de la subsi- 
gnatio a disparu chez nos trois juristes. Ainsi, les deux 
éléments essentiels de la praediorum subsignatio, les . 
praedia et la subsignatio font défaut. Mais peu importe, le - 
texte de Cicéron nous a suffisamment renseignés. 
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CHAPITRE V. — Le nexum. 

D'après quelques auteurs *, l'ancien droit romain aurait 
connu une dernière forme de sûreté réelle, le nexum» A 
côté du nexum constituant un simple prêt, il y aurait eu le 
nexum consistant en un contrat antichrétique, c'est-à-dire 
en un contrat par lequel l'emploi et la jouissance d'un 
capital sont échangés contre l'emploi et la jouissance d'une 
chose. Ce contrat aurait rempli un double but, celui du 
louage ^ et celui du gage. Bref, ce serait l'antichrèse baby- 
Ionienne retrouvée à Rome. 

Dans son rôle de gage, le nexum aurait fonctionné de la 
façon suivante : « Le prêteur n'acquérait pas la propriété de 
la chose engagée, pas plus que dans la première sorte de 
nexum, il ne devenait propriétaire de l'emprunteur : il 
acquérait sans doute le droit de jouir de la chose comme 
compensation de la privation de son argent. Son droit 
prenait fin lors du remboursement du capital^ ». Cette 
institution serait encore en usage à la fin de la République. 
Après, on n'en trouverait plus aucune trace, l'antichrèse du 
Bas-Empire étant un emprunt à l'Orient *. 

Cette théorie est basée sur les deux textes suivants : 

Varron, de l, lat.y 7, 105 : Nexum Manilius scribit omne 
qiiod per libram et aes geriticr, in quo sint mancipia ; 
Mucius quae per aes et libram fiante ut ob lige ntur prae ter 
quae mancipio dentur. Hoc verius esse ipsum verbum 

' Schîiliny Gesch. des rom. R., p. 383 suiv.; Cuq, Institutions, p. 380. 

^ Schulin, op. cit. p. 387. 

'^ Cuq, l. c. 

* Schulin, op. cit. p. 385. 
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osiendity de quo quaerit ; nam id est, quod obligatur pcr 
libram neque suuni fit, inde nexum dictum, 

Cic. de harusp. resp, 7, 14: multae sunt donius in hac 
urbe.,. iure privato, iure hereditario, iure auctoritatis, iure 
mancipiy iure nexi. 

Dans le texte de Varron, c'est probablement le verbe 
obligare qui aura suggéré la doctrine que nous étudions, 
puisque Topinion courante ne voit, dans obligare rem, que 
le sens d'engager. Mais les termes de Mu dus et de Varron 
peuvent très bien s'entendre d'un simple prêt par nexum, 
Festus nous le prouve lorsqu'il dit nexum aes apud antiquos 
dicebatur pecunia, quae per nexum obligatur, Obligare, qui 
doit être, rapproché du terme opposé solvere pecuniam, est 
employé ici pour indiquer que l'argent prêté ne représente 
pas un enrichissement net et définitif de l'emprunteur, mais 
qu'il doit être rendu au prêteur. C'est dans le même sens 
que Varron dit neque suum fit. On ne pourrait donc pas 
soutenir que e^es mots excluent le prêt, où l'argent prêté 
devient la propriété de l'emprunteur. Les Romains, lorsqu'ils 
parlent de aes alienum et de aes suum, ne prennent pas en 
considération le droit de propriété, mais uniquement la dette 
et la créance : aes alienum est, quod nos aliis debemus : aes 
suum esty quod alii nos debenty dit Ulpieriy D. (50,16) 213 § i. 
D'ailleurs, en entendant la définition de Varron de Tanti- 
chrèse, on en arriverait à la conséquence que cet auteur 
aurait défini le nexum de telle manière qu'un cas très 
important de nexum, le prêt simple, fût exclu. Varron 
fait précisément le contraire, il n'a en vue que le prêt, parce 
que nexum pour lui, signifie uniquement prêt per aes et 
libram. Si le mot avait eu un autre sens encore, il l'aurait dit. 

La divergence d'opinion entre Manilius et Mucius sur 
la portée du terme nexum, peut s'expliquer de la façon 
suivante. A l'origine, nexum désigne toutes les opérations 
qui se font par l'airain et la balance. C'est ainsi que Manilius 
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■ l'entendait * ; de même encore Cicéron et Aelius Gallus ^ La 
mancipatio était alors un cas du nexuni^ Manilius nous 
le dit; aussi, Cicéron la définit comme traditio alterinexu ^ 
Peu à peu cependant, nexuni a pris un sens technique spécial, 
restreint au seul cas de prêt, de nexum aes; pour Taliénation 
par Tairain et la balance, mancipium fut préféré. Mucius 
Scaevola l'entendait déjà ainsi et combattait la définition 
trop générale de Manilius. Varron approuve Mucius; il voit 
dans le nexum un prêt et refuse de voir dans le mancipium 
un nexîwi. 

D'après ce qui précède, la distinction entre nexum et 
mancipium est de date plutôt récente. Aussi, nous estimons 
qu'elle est étrangère aux douze tables. Le mancipiumque 
de la phrase cum nexum factet mancipiumque^ uti lingua 
niincupassity ita ius esta, est une adjonction postérieure, 
comme elle en a tout l'air. 

Quant au passage de Cicéron où il parle de maisons 
possédées iure nexi^ il ne peut pas avoir le sens que 
Schulin veut lui donner, puisque, nous l'avons vu, Cicéron 
entend par nexum non un acte spécial, tel que serait 
l'antichrèse, mais tout ce qui se fait par l'airain et la balance, 
y compris l'aliénation par mancipation. Nous ne voyons 
dans les deux expressions iure m^ancipi, iure nexi du texte 
cité, qu'une répétition inutile, un pléonasme, qui n'est pas 
impossible chez Cicéron. Cette explication, même si elle 
n'est pas très satisfaisante, vaut certes mieux que l'inter- 
prétation de nexum dans un sens que ce terme n'a nulle part 
ailleurs. 


* Varron, l. c. 

^ Cic. de or. 3, 40, 159: mxum quod per libram agitur ; Festus: Nexum 
est, ut ait Gallus Aelius, quodcunque per aes et libram geritur. 

^ Cic, top. 5,28 : abalienatio est eiusrei, quae mancipi est, aut traditio aîteri 
nexu, aut in iure cessio. 
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TITRE 111. — Développement du droit de gage. 

L'hypothèque. 


CHAPITRE I. — Nécessité d'un développement. 

Les inconvénients du système de crédit réel en vigueur 
Mdans l'ancien droit romain, sont évidents. D'une part, le 
débiteur fiduciaire est sacrifié au créancier, d'autre part le 
•créancier gagiste n'obtient pas une sûreté suffisante. Dans 
la fiducie, le débiteur cède, avec la propriété, tous ses droits 
sur le gage; pour recouvrer sa chose, il n'a d'autre garantie 
que la loyauté du créancier ; même après la création de 
Vactio fiduciae, c'est-à-dire dans la première moitié du 
Vn^ siècle S le débiteur n'était qu'imparfaitement protégé ; 
Xaciio fiduciae ne pouvait être intentée que contre le créan- 
cier personnellement ; le débiteur n'avait aucun moyen 
d'atteindre les tiers auxquels le créancier avait aliéné la 
chose reçue en garantie ; le créancier, en sa qualité de pro- 
priétaire, leur avait transféré des droits inattaquables. 

* La création de V actio fidticiac in factum doit avoir suivi de très près la 
loi Aebutiaj puisque déjà du temps de Q. Mucius Scaevoîa, consul en 659, on 
connaît la formule/» ius. Cic. de off. 3, 17, 70: Q. qtiidem Scaevoîa pontif ex 
maximus stimmam vint esse dicebat in omnibus his arbitriis in quibus adderetur 
ex fide bona, Jideique bonae nomen existimabat manare latissime, idque ver sari in 
■tutelis societatibtis fiduciis mandatis, rébus emptis venditis, conductis îocatis, 
quibus vitae societas confiner etur. 
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Notons en outre que la fiducie, admise entre seuls citoyens 
Romains, devait, indépendamment de ses autres défauts, 
devenir absolument insuffisante avec le développement des 
relations internationales. 

Dans le pignuSy le créancier n'obtenait aucun droit réel ; 
non seulement il n'avait aucun moyen de prévenir les troubles 
apportés dans sa possession par des tiers, mais il était ericore 
laissé sans défense contre le constituant du gage lui-même ^ 
Cette situation, il est vrai, fut notablement améliorée par la 
reconnaissance du contrat de gage au moyen d'une excep- 
tion opposable à la revendication du débiteur ^ Le créancier 
obtint ainsi un droit de rétention sur le gage, et dès lors, il 


* Remarquons toutefois qu'en sa qualité d'intéressé à la détention de la 
chose, le créancier gagiste aura eu d'assez bonne heure X actio furti contre les 
tiers qui lui avaient frauduleusement soustrait le gage. Gatus^ 3, 203. Plus 
tard il obtint cette action même contre le débiteur. Labéotty D (13.7) 3 
Gains, 3, 204 

' L'exception de dol date de la fin du Vile siècle de Rome, époque à 
laquelle Aquilius Galhis a créé Vactio doit. Cic. de off. 3, 14, 60 : C Aquilius 
collega eifamiiiaris meus, protulerat de doîo formulas ;'D^ nat. deor. 3, 30, 74 : 
iudicium de dolo, quod C. Aquilius, familiaris noster proiulit. (Cf. Girard 
N. R. hist. 1897, p. 268; Pernice, Labeo, II, 2e éd. p. 198-199). 

\J exceptio pacti, à peu près de la même époque {^Girard, Manuel, p. 580, 
note i), a été introduite par un édit du préteur que le Digeste rapporte dans 
les termes suivants : ait praetor : pacta conventa, quae neque dolo malo, neque 
adversus leges plebis scita senatus cofistilta décréta edicta principtini, neque quo 
fraus cui eorum fiât, facta erunt servabo. D (2.14) 7 § 7 : cf. ihid. § 4 : nuda 
pactio obHgationem non parit, sed parit exceptionem, 

\Jactio pigneraticia directa a été créée à la fin de la République (v. plus haut 
p- 46-47). Elle est déjà connue de Labéon, qui parle àHactiones adversus 
creditorem, D (13.6) 5 § 12 et qui considère le pigntis comme un contrac- 
tus, D (42.8) 6 § 6. — Le fait que Cicérofi, dans ses diverses énumérations 
des actions de bonne foi, ne mentionne jamais Vactio pigneraticia, exclut 
pour son époque seulement la formule in ius, non celle in factum. Cic, de 
off' 3> I7> 70 ; d^ nat, deor., 3, 30, 74 ; top. 10, 42. 

"Vactio pigneraticia contraria est encore inconnue à Labéon et à Sabinus, 
^ {}Z'1^ 3 ^^ 36//". — Notons encore qu'avant d'être protégé par une ex- 
ception, le créancier gagiste peut avoir été protégé aussitôt après la loi 
Aebutia au moyen d'une dénégation d'action. 


- 89 - 

n'y eut plus aucune raison pour ne pas lui accorder aussi 
les interdits possessoires ^ Mais il restait toujours dé- 
pourvu d'e^ction réelle et ainsi sa situation vis-à-vis des 
tiers n'était pas d'une solidité suffisante. 

^ La possession du créancier gagiste n'est toutefois mentionnée pour 
la première fois qu'au commencement de l'Empire, à l'époque de Plau- 
tius, D (41. 3) 13 /r. Paulus libro quinto AD plautium ; pignori rem 
acceptàm usu non capimus, quia pro aliéna possidemus ; et surtout 
D (41. 3) 16 Javolenus libro quarto EX PLAUTio .* servi nomine, qui 
pignori datus est, ad exhibendum cum creditore, non cum debitore agen- 
dum esty quia qui pignori dedit^ ad usucapionem tantum possidet^ quod 
ad reliquas omnes causas pertinet, qui accepit possidet^ adeo ut adiei 
possit et possessio eius qui pignori dédit. 

Eisele, Zeits. der Sav. St.^ 18, 1897, p. 12, pense que le dernier mot 
de ce texte est interpolé pour accepit, Javolenus aurait écrit ; qui accepit 
possidet^ adeo ut adici possit et possessio eius qui pignori accepit. Eisele 
en donne la démonstration suivante : dans le droit de Justinien.^ Vutrubi 
avait disparu ; il n'y était encore question d^accessio possessionis que 
pour l'usucapion. Or c'est le constituant du gage qui usucape ; donc, les 
compilateurs devaient changer accepit en dédit. Autrement dit, Javole- 
nus aù'rait eu en vue l'interdit utrubi du créancier, et les compilateurs 
l'usucapion du débiteur. Il en résulterait que Javolenus devait viser 
dans sa dernière phrase l'accession de la possession du créancier (eius 
qui pignori accepit) et les compilateurs l'accession de la possession du 
débiteur (eius qui pignori dédit). L'idée de Javolenus aurait, en somme, 
été celle-ci : le créancier, possède, donc sa propre possession est comptée 
pour l'exercice de l'interdit utrubi ; les compilateurs, par contre, auraient 
raisonné ainsi : le débiteur usucape, donc sa propre possession est prise 
en considération pour l'accomplissement de l'usucapion. 

Nous devons avouer que nous ne comprenons guère l'intérêt de ces 
constatations. Il nous semblerait bien plus naturel d'entendre Javolenus 
et les compilateurs dire précisément le contraire. — Javolenus,^ en effet, 
qui parle de la possession du créancier, aurait eu tort de ne pas relever 
le fait qu'il y a accession de la possession du débiteur (eitis qui pignori 
dédit). Ce détail ne manque pas d'intérêt ; c'est lui, en particulier, qui 
permet au créancier d'intenter l'interdit utrubi contre le débiteur lui- 
même. D (44. 3) 14 § 3. Quant aux compilateurs, s'ils n'avaient eu en 
vue que l'usucapion du débiteur, il aurait été bien plus important pour 
eux de remarquer que le débiteur bénéficie pour son usucapion de la 
possession du créancier (eius qui accepit),^ que de constater qu'il profite 
de sa propre possession à lui (qui pignori i^edit)^ chose évidente. Us 
auraient donc conservé accepit, et si le Digeste porte dédit, c'est que 
Javolenus a écrit dédit. Sa dernière phrase signifie simplement: le créan- 
cier gagiste possède le gage, et cela avec accession de la possession du 
débiteur (eius qui pignori dédit), 
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Il faut encore ajouter à ces inconvénients spéciaux, soit 
à la fiducie, soit au gage, les défauts communs aux deux 
institutions. Dans Tune comme dans Tautre, le crédit que 
le débiteur aurait pu tirer de la chose engagée était 
épuisé d'un seul coup. On ne peut pas aliéner le même 
objet à deux personnes successivement, ni leur en donner 
séparément la possession. Dès lors, le débiteur qui avait 
donné en gage un objet de valeur notablement supérieure 
à la dette garantie, perdait forcément le bénéfice du crédit 
représenté par cette différence de valeur. Il lui devenait 
aussi impossible de réaliser cette plus-value au moyen 
d'une vente, l'aliénation fiduciaire le dépouillant du droit 
de propriété et partant de la faculté de disposer, et la 
simple mise en gage rendant impraticable l'aliénation des 
tes nec mancipi^ laquelle exige la tradition et partant la 
possession. 

En outre, dans la fiducie comme dans le gage, le débi- 
teur était privé de la possession et par là de l'usage, de 
la jouissance de la chose. C'est là un inconvénient sérieux, 
car souvent l'objet engagé aurait été des plus utiles au 
débiteur pour lui permettre de gagner la somme néces- 
saire à acquitter sa dette. Certes, il avait l'expédient de 
demander au créancier une concession à titre de précaire 
ou de louage ^ Mais le précaire était toujours révocable, 
le louage exigeait de nouveaux sacrifices ; d'ailleurs, dans 
le gage primitif, le créancier, n'ayant aucun droit réel,^ 
ne se sera pas facilement prêté à des combinaisons qui 
auraient rendu sa sûreté à peu près illusoire, en mettant 
le débiteur à même d'aliéner valablement le gage. 

Tous ces inconvénients seraient écartés dans une forme 
de sûreté qui accordât au créancier un droit réel autre 
que la propriété et indépendant de la possession du gage. 

1 D (41. 3> 33 § 6 ; D (13. 7) 35 § 1 ; D (43- 26) 6 § 4* 
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De cette façon, le débiteur ne serait plus sacrifié au 
créancier comme dans la fiducie ; il ne serait plus privé 
de la jouissance de la chose et du droit d'en disposer ;^il 
pourrait l'engager successivement à plusieurs personnes 
et même la vendre ; le crédit représenté par elle ne serait 
plus épuisé d'un seul coup et la différence de valeur entre 
l'objet engagé et la dette garantie ne serait plus immobi- 
lisée. Le créancier, de son côté, serait mieux protégé que 
dans \e pignus primitif. 

Cette forme de sûreté réelle, c'est l'hypothèque. C'est 
l'hypothèque telle que nous la comprenons aujourd'hui et 
telle qu'elle se trouve dans toute législation parvenue à 
un certain degré de développement. Le droit romain n'a 
pas manqué de la réaliser aussi. Nous devons précisément 
rechercher comment il y est arrivé, comment s'est opéré 
le passage du système ancien au système nouveau de 
crédit réel. 

Mais il convient auparavant de remarquer que l'évolu- 
tion du droit de gage à Rome a été retardée par une cir- 
constance spéciale aux Romains, leur préférence pour les 
garanties personnelles opposées aux garanties réelles. 
Disons quelques mots de cette préférence. 


CHAPITRE II. Préférence des Romains pour les garan- 
ties personnelles opposées aux garanties réelles ^ 

Les Romains ont, dès l'époque la plus reculée, préfère 
les garanties personnelles aux garanties réelles. Consue- 
tudo erat, cum reus parum esset idontus inceptis rébus, ut 

1 Cf. Louis-Lucas^ Revue générale du droit^ vol. 9, p. 533 el suiv., 
vol. 10, p. 232 et suiv. et p. 301 et suiv. 
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pro se alium daret, nous dit Varron, de lingua lut., 6, 74. 
Cette préférence est un trait caractéristique de la vie 
juridique sous la République romaine, — aussi bien pour 
les rapports avec 1 Etat que pour les affaires entre parti- 
culiers. 

Pour les créances publiques, nous voyons que la cautio 
praedibus est bien antérieure à la cautio praedibus prae- 
diisque, La première est déjà mentionnée pour une 
époque antérieure aux douze tables, pour Tannée 262 où 
un plébiscite menace d'amende quiconque s'opposera à la 
convocation de la plèbe par ses tribuns et impose à tout 
contrevenant une cautio praedibus^ , La cautio praedibus 
praediisque n'est par contre mentionnée pour la première 
fois qu'en 538 par Tite Live, 22, 60, 4 : Cum,,, dandam ex 
aerario pecuniam mutuam^ praedibus que ac praediis caven- 
dum populo censerent. Et plus tard, c'est toujours encore 
\ts prae des qu'on préfère aux praedia. Les lois n'exigent 
ordinairement que la cautio praedibus' \ la subsignatio 
praediorum ne vient s'y ajouter, dans la règle, que lorsque 
les cautions ne présentent pas une sûreté suffisante: si de 
ea re is praedibus minus cautum esse videbiiur^ praedia sut- 
signatOy dit la lex Malacitana, chap. 60, en parlant des 
garanties exigées des candidats aux élections munici- 
pales. 

Le préteur aussi n'admettait que les cautions. D (46.5) 7 : 
Praetoriae satisdationes personas desiderant pro se interve- 
nientiuni et neque pignoribus quis neque pecuniae vel auri 
vel argenti depositione in vicem satisdationis fungitur. 

Mentionnons les principaux cas d'application^ : 

1° La caution de l'usufruitier D (7.1) 13 pr. ; 

1 Dion, 7, 17, s : dtèoTw Toc^ dsjjLopxoe^^ èYYUTjTàÇ. 

* Ainsi la /ex Tarentina, 1. 14-20 pour les candidats aux élections 
municipales; voir aussi la lex Acilia repetundarum^ 1. 57. 

* Détails chez Louis-Lucas^ op. cit,^ 9, p. 541 et suiv. 
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2° La caution mucienne, D (35.1) 7; 
y La cautio legatorum^ D (36.3) i pr. ; 
4® Les sûretés à fournir dans certains cas à côté de la 
cautio damni infecti, D (39.2) 7 pr. ; 

5® La cautio in iure sistendi, D (2.5) 1 ; | 

6° Les praedes litis et vindiciarum^ Gaius, 4, 16 ; 

7° La cautio de rato habendo, Frag, Vat., 333; 

8° La cautio iudicatum solvi, D (46.7) passim ; 

9<* La cautio rem pupilli salvam fore, Gaius, i, 199-200. 

Entre particuliers, Tusage des garanties personnelles 
était abusif au point que l'histoire du cautionnement à 
Rome se réduit presque à une série de mesures législa- 
tives successivement prises pour adoucir la responsabilité 
des cautions. Dès le VI* siècle * une loi Furia libère les 
sponsores et les fidepromissores par Técoulement de l'es- 
pace de deux ans après l'échéance de la dette, et intro- 
duit pour eux le bénéfice de division; ils ne sont plus 
tenus que pour une part virile calculée d'après le nombre 
des cautions vivantes à l'échéance de la dette ^. Le siècle 
suivant, la lex Cornelia, due probablement à Sylla (Z. 
Cornélius Sulla), défendait à quiconque de cautionner 
dans l'espace de la même année pour une somme supé- 
rieure à vingt mille sesterces en faveur de la même per- 
sonne^. Plus tard encore, Hadrien introduisait le bénéfice 
de division pour les fidéjusseurs, tenus désormais pour 
une part virile seulement, calculée d'après le nombre des 
cautions solvables au moment de l'échéance de la dette *. 

L'abus du cautionnement, qui explique toutes ces mè- 
res, se trahit aussi d'autre part. Nous voyons en effet par 
un texte de Macrobe, qu'il était de coutume de fournir 

^ Girard^ Manuel, p. 734, note 4. 

* Gaius^ 3, 121. 
' Gaius^ 3, 124. 

* Gahis^ 3? 121. 


— 94 — 
des cautions pour toute affaire. Cet écrivain croit utile de 
relever que le chef de lai^^ens Cortielia, lorsqu'il avait conclu 
une affaire, avait coutume de payer comptant au lieu de 
donner des cautions. C'est donc que les autres avaient 
l'habitude contraire. Le texte vaut la peine d'être cité en 
entier. Macrob., Satum., i, 6, 29 : Asinae cognomentum 
Corne lits datum est^ quoniam princeps gentis Comeliae, 
empto fundOj seu filia data marito, cutn sponsores ab eo 
solenniter poscerentur, asinam cum pecuniae onere produxit 
in forum, quasi pro sponsoribus praesens pignus. 

L'usage fréquent du cautionnement à Rome nous est 
aussi prouvé par les formes nombreuses qu'a su lui donner 
le droit romain ; il n'y en a pas moins de six pour le 
droit privé : la sponsio, la fidepromissio, la fideiussio, le 
constitutum debiti alieni, le mandatum pecuniae credendac 
et le receptum argentariorum. 

La préférence du cautionnement ressort enfin claire- 
ment de la comparaison du rôle joué par le gage vis-à-vis 
du cautionnement. Le gage n'est souvent considéré à 
Rome que comme un expédient, comme un moyen de 
garantie provisoire, en attendant le cautionnement. Cela 
est attesté par Caton^ de re rus t., 146 : donicum solutum 
erit aut ita satis datum erit, quae in fundo inlata erunt, 
pigneri sunto, et par Labéon, D (20.6) 14 : cum colono tibi 
convenit, ut invecta importata pignori essent, donec merces 
tibi soluta aut satisfactum esset : deinde mercedis nomine 
fideiussorem a colono accepisti, satisfactum tibi videti exis- 
timo et ideo illata pignori esse desisse, 

Atilicinus va encore plus loin, D (20.6) 6 § 2 : Atilicini 
sententia^ qui putabat^ si satisdetur alicui certae pecuniae , 
recedere eum a pignoribus debere. Ainsi, le cautionnement 
libère le gage; il est en cela équivalent à un paiement. 

La préférence du cautionnement au gage s'explique 
aisément. Le fait qu'un débiteur a pu trouver des cautions 
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est déjà en lui-même une garantie pour le créancier; il 
lui montre que ce débiteur jouit d'une certaine estime et 
d'une certaine confiance ; sans quoi, il n'aurait pas trouvé 
des personnes prêtes à s'exposer au danger de payer 
éventuellement pour lui; si elles le font, c'est que le ris- 
que ne leur semble pas bien gros. En outre, les cautions 
auront tout intérêt à surveiller le débiteur, à le détourner 
des dissipations et des entreprises aventureuses. D'ail- 
leurs, le débiteur tiendra lui-même à cœur de s'acquitter 
ponctuellement de ses dettes, car c'est considéré comme 
le plus grand opprobre que d'être libéré par ses cautions*. 

En outre, le cautionnement est plus conforme que le 
^age à l'esprit de l'ancien droit. Celui-ci, avec le rôle 
attribué à la volonté de l'homme, admettait que l'on subs- 
tituât à la volonté du débiteur la volonté d'une autre per- 
sonne, la caution, — il ne tolérait pas qu'on lui substituât 
une chose, un gage^. C'est pourquoi l'ancien gage n'était 
qu'un moyen de contrainte, tandis que le cautionnement 
assurait au créancier le paiement direct et prompt de sa 
créance^. Cette différence, à son tour, donnait an caution- 
nement des avantages pratiques considérables et devait, 
par conséquent, augmenter et maintenir la faveur en 
laquelle il était tenu. 

La préférence des garanties personnelles, si elle a sa 
raison d'être, est aussi subordonnée à certaines conditions. 
Elle n'est possible que dans une société où les liens de 

* C/V. Ep. ad Ati. i6, 15. Cicéron réclamera sa créance envers son 
ennemi Dolabella^ aux fondés de pouvoir de celui-ci et non à ses cau- 
tions, car il est de notre dignité de réaliser notre droit en épargnant à 
notre débiteur, fût-il un ennemi, cet insigne opprobre : nostrae gravi- 
tatis ius nostrum sine suthma illius ignominia persequi. 

2 Cf. plus haut, p. 56. 

' C'était un véritable moyen de satisfaction et non un simple moyen 
de contrainte. C'est ce qui explique qv^A/i/icinus en fasse l'équivalent 
4'un paiement, au point de vue de la libération du gage. 
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membre à membre sont assez étroits pour qu'il soit facile 
de trouver des cautions. Dans une société où les liens de 
classe et de famille sont relâchés, elle n*est plus possible. 
La Rome républicaine remplissait toutes les conditions 
voulues; la Rome de TEmpire n'y satisfaisait plus. Sous 
la République, nous trouvons une forte organisation de 
la famille et de la gens; sous l'Empire, la situation est 
toute différente. L'ancienne ^<?«j est dissoute^ l'altération 
des noms romains le prouve. Au lieu du praenomen, du 
nomen et du cognomen, on trouve des noms de fantaisie 
beaucoup plus compliqués ^ Ensuite, les liens de famille 
sont très relâchés. Il suffit pour s'en convaincre de relire 
le passage suivant de Senèque, de benef.^ 3, 16 : Numquid 
tant ulla répudia eruhescit postquam inlustres quaedam ac 
nobiles fcminae non consulum numéro sed maritorum 
annos suos computant, et exeunt matrimonii causa, nubunî 
repudio t 

Enfin, la vie publique avait disparu ; le /^r«;« n'était 
plus le centre de la cité où tout ce qui avait trait aux 
citoyens se savait. 

Ce changement de mœurs devait amener une diminu- 
tion de faveur pour les garanties personnelles. Dès la 
seconde moitié du premier siècle de notre ère, nous 
voyons par une épigramme de Martial, que les créanciers 
appréciaient hautement les sûretés réelles, Martial, Epigr,,, 
12, 25 : 

Cu7u rogo te nummos sine pignore^ non kabeo, inquis. 

Idem, si pro me spondet agellus, kabes, 

Quod mihi non credis veteri, Telesine, sodali, 

Credis colliculis arboribusque meis. 

Ecce réuni Carus te detulit : adsit agellus. 


^ Cagnat^ Cours élémentaire d'épigraphie latine, 1886, p. 18-21. 
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. Exsilio çomitem quaeris : agellus eat *. 

Enfin, Gains ^, Ulpien ® et Paul ^ reconnaissent la 
valeur des sûretés réelles et les considèrent comme équi- 
valentes aux sûretés personnelles : cautum intellegitur , 
sive personis sive rébus cautum sitj dit Paul dans le dernier 
texte cité en note. 

Pomponius va beaucoup plus loin. Il trouve les garan- 
ties réelles supérieures aux garanties personnelles : //w^ 
cautionis in re est quant in persona, dit-il, (D 50. 17) 25, 
dans le livre 11 ad Sabinum qui traitait de la vente. 

M. Louis-Lucas^ d'après lequel les Romains ont conti- 
nué jusqu'à la fin à préférer fidèlement les cautions au 
gage, croit* que cette phrase de Pomponius xi\wà\<\y\ç, 
chez son auteur aucune préférence pour les sûretés 
réelles. Le juriste aurait voulu simplement constater « que 
les sûretés réelles offrent plus de sécurité que les garanties 
personnelles », ce qui serait « un principe évident par lui- 
mê^e ». 

Si le texte cité avait exprimé un principe évident par 
lui-même, Pomponius n'aurait pas pris la peine de l'écrire, 
à moins d'avoir quelque conclusion à en tirer. Or, quelle 
conclusion pouvait-il bien tirer de ses propres paroles, si 
ce n'est celle que les garanties réelles sont préférables 
aux garanties personnelles ? Et, en effet, nous voyons 
par un autre texte que ce juriste a réussi à faire admettre 
le gage même dans un cas de garantie exigée par le 

1 Nous trouvons la même idée chez Plante, Rud,, 2, 7, 23 : Tibi ego 
nUmquam quicquam credam^ nisi si accepta pignore. Mais elle ne corres- 
pond pas à l'état des mœurs romaines au sixième siècle. Elle doit donc 
être considérée comme tirée de l'original grec qui a servi de modèle à 
l'écrivain latin. 

2 D (i8. i) 53. 

8 D (22 I) 33 § I ; D (37. 6) 1 § 9 ; D (40. 5) 4 § « î D (13. 5) 14 § i. 

4 D (13. 5) 21 § 2 ; D (17. 1) 59 § 6 ; D (50. 16) 188 § i. 

5 Op, cit. 10 p. 243. 
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préteur, la cautio de rémancipé qui doit faire collation de 
ses biens. D (37. 6) 159: iubet autem praetor if a fieri 
tpllationem, ut te de caveatur: caveri autem per satisdatio- 
nem oportere Pomponius ait. an pignoribus caveri possit, 
videamus : et Pomponius libro septuagesimo nono ad edic- 
tum scripsit et rets et pignoribus recte caveri de collatione. 

Ainsi PomponiuSj tout en reconnaissant qu^une caution 
prétorienne doit, dans la règle, être donnée per satisda- 
îionem, profite cependant de la brèche ouverte par l'ambi- 
guïté du terme caveri employé par le préteur , pour 
introduire Tusage des sûretés réelles à côté des sûretés 
personnelles dans un cas de caution prétorienne. Cela est 
bien d'un partisan du gage et de l'hypothèque et non 
d'un partisan des cautions. 

Laissons donc à D (50. 17) 25 la portée qui s'en dégage 
naturellement , n'en faisons pas un simple « principe 
évident par lui-même », ce qui enlèverait au passage tout 
intérêt, pour Pomponius aussi bien que pour nous. 

Nous venons de voir un cas de caution prétorienne où 
le gage avait été admis à côté du cautionnement ; un 
autre cas semblable se présente à la fin du deuxième siècle 
de notre ère, pour la bonorum addictio libertatis causa 
introduite par Marc Aurèle, J. 3. 11. 

Ulpien nous dit en effet, D (40. 5) 4 § 8 : addici ita 
demum bona voluit, si idonee creditoribus cautum fuerit 
de solidoy qu od cuique debetur. ergo cavendum est idonee, 
quid est idonee ? satisdato utique aut pignoribus datis. 

Ici aussi on a profité de la généralité de l'expression 
■cavere. 

La faveur décroissante des sûretés personnelles se trahit 
enfin dans l'emploi toujours plus étendu des sûretés 
réelles pour garantir les créances de l'Etat. Déjà pour 
le commencement de l'Empire, Tacite nous rapporte un 
cas de cautio praediis^ sans praedes, un cas donc de 
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garantie purement réelle, chose dont aucun exemple ne 
se présente sous la République. Tac.^ Ann,, 6, 17 l'tulit 
opérant Caesar disposito per mens as millies sestertio fac- 
taque mutuandi copia sine usuris per triennium, si debitor 
in duplum praediis cavisset ^ 

Même procédé à l'époque A'Ulpien, lequel dit, à propos 
de l'administration des finances d'une ville libre [libro 
sing. de officio cmatoris rei publicae), D (22. i) 33 | i •* 
praeterea prospicere débet, ne pecuniae publicae credantur 
sine pignoribus vel hypothecis 

Ainsi, la cautio praedibus, qui était de règle sous la 
République pour les créances publiques et municipales, 
disparaît à l'époque classique pour faire place aux garan- 
ties réelles. Quant aux créances du fisc, elles sont norma- 
lement garanties par une hypothèque qui devint légale 
à la fin de l'époque classique ^. 

En somme, la préférence des Romains pour les sûretés 
personnelles s'est effacée. Seul le préteur reste fidèle à 
l'ancienne coutume d'exiger des cautions. Il finit bien par 
admettre, nous l'avons vu, les sûretés réelles dans deux 
cas ; mais ce sont là des exceptions. La règle resta la 
même, et cela se comprend. Ce que le préteur veut, ce 
n'est pas seulement une garantie matérielle ; il cherche 
avant tout une garantie morale ; il entend refuser son 
concours et sa protection aux personnes qui en sont 
indignes. Or, seules les cautions peuvent donner cette 
garantie morale. 

Remarquons, en terminant, que, si les sûretés réelles 

1 Passage se rapportant à l'an 33 après J.-C. Le Caesar en question est 
4onc Tibère, Nous écartons à dessein le témoignage de Valer, Max., IV, 
^,^*J\Aeque magna latifundia L,Quinctii Cincinnati,., septem cum iugera 
agri possedit, ex hisce tria quae pro amico ad aerarium obsignaverat 
multae noinine amisit. 

C'est un anachronisme. 

2 C (8. 14.) I et 2 'ifrag. de iure fisci § 5. . . 

î • • . :•• :^ -- 
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parvinrent à obtenir une faveur égale aux sûretés per- 
sonnelles, elles ne réussirent cependant jamais à supplan- 
ter entièrement ces dernières, à leur être préférées. Cela 
tient surtout à la clandestinité du régime hypothécaire, 
qui rendait impossible de connaître avec certitude le rang 
de l'hypothèque reçue. 

Très caractéristique sous ce rapport est le passage 
suivant de D (20. i) 34 | i : davecadfxevoç Tzapà aou dy/udpca 
TtevTaxoaca TtapexdÀeaa aé fxij ^eôacconjv, d^A' ùttoO^xtçv Ttap èp.oî> 
ka6etv oîdaç yàp àxpcS&ç, ou xa: fj zaSépva xal oc doukoi /ioi> 
oùdîv: xaréyovTat t^ aoi. 

Le débiteur qui veut ici donner au créancier une hypo- 
thèque au lieu d'une caution, a bien soin de Tassurer que 
les objets qu'il veut lui engager ne le sont pas déjà à 
quelqu'un d'autre. C'était donc la crainte habituelle des 
créanciers de recevoir des hypothèques de rang inférieur 
à celui qu'ils voulaient. 


GRAPITRE III. Hypothèque du bailleur. 

I I. GÉNÉRALITÉS 

Il était un cas où le cautionnement n'était pas toujours 
possible. C'était le cas de location d'immeubles. 

En ville, les appartements étaient forcément loués la 
plupart du temps à des étrangers, à des inconnus, à de 
nouveaux arrivés. Comment ces personnes auraient-elles 
pu trouver des cautions ? 

A la campagne, les fermiers, les coloni, sont de petites 

gens, pauvres, dans une position subordonnée. Jamais 

nous nç,A'^oyoffs,un grand domaine exploité par un seul 
.- , *** »'» * X 


> » 
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gros fermier. Nous trouvons par contre des cas où, sur un 
même fonds, plusieurs coloni sont soumis à un villicus 
esclave *. 

L'inscription A' Henchir Mettich noys donne un nouvel 
exemple de ce mode d'exploitation. Elle nous montre les 
coloni soumis à des vil liez ou à des conductores. Les vil- 
lici sont des gérants esclaves. Les conductores sont des 
preneurs du domaine tout entier, qui le sous-louent par 
parcelles aux coloni, sous-fermiers^. 

On comprend aisément que de telles gens n'aient pas 
pu toujours trouver des cautions. Une garantie était ce- 
pendant d'autant plus nécessaire au bailleur, qu'il avait 
affaire à des personnes dont la solvabilité n'était pas très 
stable^. Le bailleur n'avait d'autre ressource dans bien 
des cas, que d'exiger des garanties réelles. Mais il n'y 
recourait qu'en cas de nécessité, comme à un moyen 
extrême ou comme à un moyen provisoire, en attendant 
les cautions : Donicum solutum erit aut ita satis datum 
£rity quae in fundo inlata erunty pigneri sunto; Caton, de 
re rust., 146 '^. 

Encore sous l'Empire, lorsque le système hypothécaire 
romain était développé, les bailleurs exigent souvent des 
cautions de leurs fermiers^. 

Mais nous n'avons à nous occuper que des garanties 
réelles. 

^ TeUe la villa à^ Horace^ Episi., I, 14, V. 1-3; cf. Fus tel de Cou- 
langes^ Hist. des inst. polit.de l'anc. France. L'alleu et le domaine rural 
pendant l'époque mérovingienne, Paris, 1889, P» ^5 ®^ suiv 

^ Dans ce sens Beaudoin^ Les grands domaines dans l'Empire romain, 
N. R. hist., 1897, p. 568, p. 674 et suiv. 

* Il est souvent question des arriérés du fermage D (32) 78 § 3, — 
91 /r., — loi § I ; — D (33.7) 20 /r. et § 3 ; D (33.7) 27 /r. et § i ; 
Pline le Jeune. Ep, 3, 19 ; 9, 37. 

* Cf. D (20.6) 14 Labéon, 

5 D (19.2) 53; D (46.1) 52 § 2; D (46.?) 58 pr. 
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Nous avons vu que dans Tancien droit, et cela encore 
à Tépoqu^e de Manilius et de Brutus, c'est-à-dire jusqu'au 
commencement du VII* siècle de Rome, le propriétaire 
d'un fonds était considéré comme possesseur de tous les 
meubles situés sur ce fonds*. Ce point de vue ne tarda 
pas à être abandonné; les juristes introduisirent la dis- 
tinction de la possession du fonds et de la possession des 
meubles situés sur le fonds*. L'une ne fait plus acquérir 
l'autre. Il faut désormais que la possession de chaque 
meuble ait été acquise séparément ^ 

Cette distinction était appelée à exercer une influence 
décisive sur le développement du droit de gage; elle 
désorganisa le nantissement et rendit l'intervention du 
préteur nécessaire, absolument comme la distinction entre 
Vhereditas et les tes hereditariae désorganisa le système 
civil des successions et détermina la création du système 
prétorien. 

Le bailleur d'un fonds n'étant plus considéré comme 
possesseur des gages introduits sur son fonds par le pre- 
neur, la sûreté à lui fournie devenait tout à fait illusoire 
puisque l'unique garantie du créancier gagiste consistait 
précisément dans la possession du gage. Pour acquérir 
cette possession et les avantages qui s'y rattachent, le 
bailleur aurait dû désormais recevoir livraison de tous les 
objets que le preneur lui offrait en garantie de sa créance. 
Mais ce système aurait été impraticable. La garantie du 
bailleur n'est suffisante que si elle porte sur l'ensemble 
des meubles présents et futurs introduits par le preneur 
sur le fonds. Si elle ne comprenait pas les meubles futu^rs, 
le bailleur serait exposé à la fraude du preneur, qui 
pourrait échanger les meubles présents lors de la con- 

1 D (41.2) 3 § 3. 

2 D (41.2) Zo pr, 

' D (41. 2) 44 /r, — Cf. plus haut p. 36-37. 
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clusion du contrat contre de nouveaux objets, ou qui 
pourrait simplement nier que les meubles réclamés 
comme gages aient été présents lors de la conclusion du 
contrat, et imposer par là au bailleur la preuve peu aisée 
du contraire. Et puis, avec l'engagement des seuls meu- 
bles présents, vu la longue durée des baux, — les baux à 
ferme étaient à Rome toujours de cinq ans\ — le gage 
du bailleur irait en diminuant de valeur d'année en année^ 
par suite de Tusure, des détériorations et du dépérisse- 
ment naturel qu'entraîne l'usage des meubles. 

Un engagement des meubles présents et futurs était 
donc de rigueur. Mais comment le réaliser, si à chaque 
meuble nouveau, le bailleur devait accourir sur le fonds 
pour recevoir livraison de son gage ? Avec ce système, 
chaque constitution de gage aurait, outre le dérangement 
causé, entraîné pour le créancier des frais souvent supé- 
rieurs à la valeur du gage reçu. Il restait bien Tautre 
forme de sûreté réelle de Tancien droit, la fiducie. Mais 
elle présentait les mêmes inconvénients avec plus d'in- 
tensité encore. Elle exigeait pour chaque objet une opé- 
ration distincte et compliquée. Le bailleur aurait dû, 
pour chaque nouveau meuble, ou bien réunir cinq témoins 
et un libripens pour procéder à une mancipatio fiduciae 
causa, — et encore fallait-il pour cela une res mancipi, — 
ou bien se rendre avec le preneur devant le magistrat 
pour procéder à Vin iure ce s sio fiduciae causa'^. 

1 Esmein^ N. R. hist., 1886, p. i et suiv.; pusteî de Coulanges. op. cit.^ 

p. 63 

2 On explique d'habitude tout autrement les raisons pour lesquelles le 

gage et la fiducie ne convenaient pas au cas de louage de fonds. On dit 
que le preneur en donnant ses meubles en gage ou en fiducie au bailleur 
se serait mis dans l'impossibilité d'habiter le fonds et d'y travailler. 
Jourdarty Hypothèque, p. loi, en parlant du cas spécial du bail à ferme, 
dit : * Comment le fermier pourrait-il se dessaisir de ses capitaux d'eic- 
ploitation? » (Cf. Bachofen^ Pfandrecht, p. 7; Dernburg^ Pfandrecht, I, 
p, 55 ; Van Wctter^ Cours élém^ de dr. rom., I, p. 538). Nous avons déjà 
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Il fallait donc ou bien ne pas tenir compte de la nou- 
velle situation et refuser de reconnaître la garantie du 
bailleur parce que celui-ci n'avait plus la possession des 
gages, ou bien passer outre et protéger tout de même le 
bailleur. Ce pas devait être d'autant plus facile à fran- 
chir, que le bailleur avait précisément été considéré jus- 
qu'alors comme possesseur des gages introduits sur le 
fonds. Le préteur comprit qu'une compensation était due 
au propriétaire, et, toujours enclin à satisfaire aux besoins 
pratiques de la vie, il sanctionna l'hypothèque du bailleur. 

Les moyens adoptés par lui diffèrent suivant le genre 
de bail. Pour le louage de fonds urbains, qui est un bail à 
loyer, le préteur se borna à reconnaître indirectement le 
droit du bailleur à Isl percluszo en accordant au locataire 
l'interdit de rnigrando. Pour le louage de fonds ruraux, 
qui est un bail à ferme, il créa l'interdit Salvien et l'action 
Servienne. Tous ces moyens ont ce trait commun qu'ils 
exigent l'introduction des objets engagés sur le fonds 
loué. Cette condition s'explique par Je but de Idiperchisio, 
de l'interdit Salvien et de l'action Servienne, qui est pré- 
cisément de donner au propriétaire une compensation de 
ce qu'il n'est plus possesseur des gages introduits sur son 
fonds. 

vu une idée analogue chez M. Cuq (v. plus haut p. 35); nous ne répéte- 
rons pas ce que nous avons déjà dit à propos de l'opinion de cet auteur. 
Ajoutons seulement que le bailleur qui a reçu un gage peut en céder 
l'usage au preneur à titre de précaire. Mais, objecte-t-on alors (Huschke^ 
Studien'des rôm. R., 1830, p. 348-349; Dernburg^ L.c,\ comment le 
preneur consentirait-il à un arrangement qui le mettrait à la merci du 
bailleur, en permettant à ce dernier de lui reprendre n'importe quand, 
selon son bon plaisir, les objets nécessaires à la vie et au travail quoti- 
dien ? C'est là une objection à prendre en considération. Seulement, elle 
ne concerne pas le preneur en ^nt que preneur ; elle est coihmune à 
tout débiteur qui s'est trouvé dans la nécessité d'engager des objets de 
ménage ou des instruments de travail qui lui sont indispensables. Or, on 
ne peut pas partir d'une observation qui s'applique à d'autres qu'au 
preneur, pour expliquer les exigences spéciales du rapport de louage. 
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s 2. Louage de fonds urbains. 

Il était d'usage à Rome que le locataire engageât au bail- 
leur tous les meubles dont il garnirait Tappartement, tous 
les invecta et illata. Cet usage remonte aux derniers siècles 
de la République. Nous le voyons par l'âge de l'interdit de 
migrando^. Cet interdit était accordé au locataire pour 
recouvrer les meubles engagés après qu'il les avait libérés en 
payant le loyer. Il correspond à Vactio pigneraticia directa, 
irrecevable ici parce qu'elle exige la conclusion re du contrat 
de gage et que dans notre cas il y a hypothèque et non gage, 
c'est-à-dire simple convention sans remise effective du gage. 
Or cet interdit est déjà connu de Labêon ; D (43, 32) i § 4 : 
ait Labeo interdictum hoc cessare. C'est donc que l'hypothè- 
que des invecta et illata était déjà usitée à la fin de la 
République. 

L'engagement des invecta et illata du locataire devint 
bientôt si fréquent, qu'il fut sous-entendu dans tout louage 
de maisons ; il fut considéré comme tacitement conclu : eo 
iîire utimur, ut quae in praedia urbana inducta illata sunt 
pignori esse credantur quasi id tacite co7ive7ierit'\ 

En langage moderne, nous dirions que le bailleur a obtenu 
une hypothèque légale sur les meubles introduits dans l'ap- 
partement loué. 

A quel moment cette évolution s'est-elle accomplie r Le 
passage que nous venons de reproduire est de Neratius, donc 
de l'époque de Trajan et d'Hadrien. C'est la première men- 
tion de l'hypothèque légale du bailleur. Lorsque l'interdit de 


^ D (43.32) I et 2. 

* D (20.2) 4/r. ; cf. D (20.2) 2 et 6; D (2.14) 4/r. 
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migrando a été créé, cette hypothèque n'était pas encore 
légale. Le texte de l'interdit ne parle que d'hypothèque 
conventionnelle. C'est donc dans l'intervalle qui sépare la 
création de l'interdit et l'époque de Trajan, que l'hypothè- 
que du bailleur urbain est devenue légale. 

Recherchons maintenant quelle était, à l'origine, la situa- 
tion du bailleur auquel les invecta et illata étaient hypothé- 
qués. 

Le bailleur avait un droit spécial, qu'on appelle généralement 
le droit à la perclusio ^ 

Percludere veut dire fermer. La perclusio consiste à fermer 
la porte de l'appartement loué et à y tenir les meubles 
enfermés. C'est donc, en langage moderne, une saisie-arrêt. 
Le bailleur interdit à son locataire d'emporter les meubles 
situés dans l'appartement ; il accompagne cette interdiction 
des mesures propres à la faire respecter, et la maintint 
jusqu'à ce qu'il ait été payé de son loyer. Le locataire, avant 
de s'être acquitté, ne pourra faire lever la saisie, que si les 
meubles arrêtés ne sont pas hypothéqués. 

Tout cela découle du texte de l'interdit de migrando, D 
(43.32) I pr, : Praetor ait : si is komo, quo de agitur, non est 
ex his rébus, de qiiibus imiter te et actorem convenit, ut, quae in 
eam habitationem qua de agitur introducta importata ibi nata 
factave essent, ea pigfiori tibi pro mer ce de eius habitationis 
es sent, sive ex his rébus est et ea mer ces tibi soluta eove nomine 
satisfactum est, aut per te stat, quo minus solvatur : ita, quo 
minus et^ qui eum pignoris nomine induxit, inde abducere 
liceat, vim fieri veto. 

On remarquera les deu?;: cas distincts visés par cet inter- 
dit : celui où les meubles saisis ne sont pas hypothéqués ; 
celui où ils le sont. Nous ne nous occupons que du dernier. 


^ Ce terme est étranger aux textes, du Digeste, qui parlent seulement de 
percludere. D (20.2) 9 
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Le préteur ne protège le locataire qu'après qu'il a payé le 
loyer. Jusque-là, il le laisse sans défense contre le bailleur ; il 
reconnaît ainsi indirectement à ce dernier un droit d'exécu- 
tion privée. En saisissant de sa propre autorité les meubles 
hypothéqués, le bailleur ne commet aucun délit. Il ne tombe 
pas sous le coup de la lex Julia de vi privata, il ne commet 
aucun crimen vÎQleyitiae^ aucune iniuria \ Mais là se borne 
l'intervention du préteur en faveur du bailleur en tant que 
créancier hypothécaire. Elle est toute négative, on le voit. 
Le préteur ne crée et n'octroie aucun droit, aucune action ; 
il se contente de reconnaître le fait accompli ; il admet que 
te. saisie des meubles hypothéqués est une iusta retejitio, 
suivant l'expression de Paul dans son commentaire de 5^- 
biniis ^ mais il ne va pas au delà. Que le bailleur arrive trop 
tard, que les meubles à lui hypothéqués aient déjà été em- 
portés hors de l'appartement lorsqu'il veut procéder à la saisie, 
il n'a plus aucun moyen de faire valoir son hypothèque. Et cela 
non pas seulement vis-à-vis des tiers qui auraient acquis des 
droits réels sur les meubles hypothéqués, mais encore vis-à-vis 
du locataire, vis-à-vis du constituant du gage lui-même. Pour 
atteindre les tiers, il faudrait une action hypothécaire, une 
action réelle, qui n'existe pas encore* ; pour atteindre le con- 
stituant du gage, il faudrait au moins une action contractuelle, 
qui n'existe pas davantage. 

En somme, le droit du bailleur consiste à se mettre, par 
rapport aux meubles qu'il réussit à saisir dans l'appartement 

^ Ascoli, Origini, p. 126 suiv., se refuse à voir dans la percliisio un acte 
d'exécution privée. En se basant sur l'inscription de D (^20.2) 9, Pauhis t. 
sing. de officia praefecti vigiliim, cf. D (19.2) 56, il croit que l'autorisation et 
le concours du préfet des vigiles étaient nécessaires pour procéder à la 
perchisio. Mais, sans nous occuper de la question de savoir s'il en était peut- 
être ainsi en droit classique, ce qui nous semble peu probable, bornons-nous 
à relever l'impossibilité de cette procédure sous la République, où la fonc- 
tion de praefectus vigilum n'existait pas encore. {^Mommsen, Staatsrecht, 
2e édit., II, p. 1009). 

' D (39.2) 34. 
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loué, dans la position d^un créancier gagiste ordinaire. lU 
obtient sur ces meubles un droit de rétention vis-à-vis du? 
locataire \ mais n'a sur eux aucun droit réel opposable aux 
tiers. Le droit réel de gage était encore à créer» 

M. AscolPy a attribué à la perclusio des effets beaucoup, 
plus étendus. Il veut qu'elle soit efficace même vis-à-vis des. 
tiers, lesquels ne pourraient plus revendiquer leurs meubles 
situés dans l'appartement soumis à la perclusio, M. AscolP' 
ne comprend pas quelle serait la raison d'être d'une telle 
faveur accordée aux tiers. Il nous semble pourtant qu'elle 
est assez facile à voir et qu'il n'y a ici aucune faveur. Les» 
tiers propriétaires font simplement valoir leur droit de pro- 
priété ; ce droit n'a pu être atteint en rien par le fait du 
locataire. L'engagement de leurs meubles par ce dernier,, 
est, pour eux et sans consentement de leur part, absolument 
nul et non avenu, d'après les principes généraux du droit*. 
Il faudrait, pour admettre le contraire, un texte formel. Ce- 
texte n'existe pas. 

D (43.32) I § 5 ne prouve rien. Ce passage parle des rap- 
ports du bailleur et du locataire, non des rapports du bailleur 
avec des tiers. Il nous montre que le bailleur a, vis-à-vis du 
locataire, un droit de rétention sur tous les objets introduits- 
dans l'appartement pignoris nomine *. — fussent-ils propriété- 

^ Plus tard, lorsque le bailleur eut obtenu un véritable droit de gage sur 
les invecta et iUata, D (20.2) 6, les juristes appuient encore sur le droit de 
rétention, qui est pratiquement resté le plus important, D (20.2) 9; D (34.3)/ 
16 ; D (39.2) 33 et 34 ; D (43.32) i § 5 ; cf. Martial, Epigr., I2, 32 : 

Jtiliarum dedecus Kaiendarum, 

Vtdi, Vacerra, sarcinas tuas, vidi / 

Qîtas non retentas pensione pro bima 

Portabat uxor... 

^ Origini, chap. VII, p. 122, suiv. 

^ Page 125. 

* Cf. C. (S.is') si aliéna res pignori data sit, 

^ C'est-à-dire mis dans Tappartement à demeure, ut ibi essent, D {20.2) 7 §1 
cf. D (20.1) 32 inf., ut ibi perpétua essent. 
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*d'un tiers : le locataire ne pourra recouvrer ces objets qu'au 
moyen de l'interdit de migrando, c'est-à-dire seulement après 

savoir payé son terme. Mais il ne s'en suit nullement que les 
tiers soient dans la même position. Le locataire est obligé 

^envers le bailleur en vertu de la convention de gage ; les 

•tiers n'ont aucune obligation et ne peuvent pas être assimilés 
au locataire. 

Le débiteur gagiste ordinaire doit aussi payer sa dette 

-avant de pouvoir recouvrer les choses d'autrui qu'il a données 
en gage, D (13.7) 9 § 4 : ^V quoquây qui rem alienam pignort 
débit, soluta pecunia potest pigneraticia experiri. Il n'en ré- 

--suite pas que les tiers soient privés de leurs droits jusqu'à 
parfait paiement, 

La perclusio est une mesure d'exécution définitive envers 

Je locataire ; mais rien dans nos textes ne prouve qu'elle soit 

* définitive envers les tiers ^ L'opinion de M. Ascoli est donc 
inadmissible. 

C'est sur un autre terrain que devait se développer le droit 

«de gage et que l'hypothèque devait être sanctionnée au 

'TTioyen d'une action réelle, sur le terrain des rapports de fer- 
mier à propriétaire. 



§ 3. Louage de fonds ruraux. 

Les bailleurs de fonds ruraux prirent de bonne heure 
l'habitude à Rome de se faire donner des sûretés réelles par 
►leurs fermiers. Ils exigeaient presque toujours l'engagement 
-des fruits, et souvent l'engagement des invecta et illata. 

L'hypothèque des fruits devint légale au deuxième siècle 
•de notre ère. Pomponius nous le dit ; /« praediis rusticis 
,fructus qui ibi nascuntiir tacite intellegujitur pignori esse 

* Cf. dai>s notre sens Birnburg^ Pfandrecht, I p. 304. 
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domino fimdi locatiy etianisi nominaUin id non convenerit^ D 
(20.2) 7 pr. 

Julien, dont Topinion nous est rapportée par Africain, D 
(47.2) 62 § 8*, considérait cette hypothèque comme conven- 
tionnelle : locavi tibi fundum, et [ut adsolet) convenit, uti 
fructtis ob mercedem pignori essent. 

L'hypothèque des fruits n'a donné lieu à aucun moyen de 
droit spécial, elle n^a pas d*importance pour la formation du 
droit réel de gage. 

L'hypothèque des invecta et illata devait par contre être 
le point (Je départ de tout le système hypothécaire romain. 
Nous allons voir de quelle manière l'évolution s'est effectuée. . 

Le point de départ a été la création de l'interdit Salvicn. 

La perclusio était inapplicable aux fonds ruraux ^. On ne 
peut pas fermer un champ comme on ferme un appartement. 
La situation du propriétaire vis-à-vis de son fermier était 
donc beaucoup plus défavorable que celle du bailleur vis-à- 
vis de son locataire. Il ne pouvait pas^ comme ce dernier, . 
faire respecter l'interdiction d'emporter les instruments de 
culture, les meubles de la ferme et tous les autres objets 
engagés. Le fermier aurait toujours pu parvenir à éloigner 
ses meubles en plus ou moins grande partie ; la surveillance 
du propriétaire, quelque vigilante qu'elle soit, ne peut pas 

^ Le atebat contenu dans ce paragraphe se rapporte à Julien, 
^ Dcnihurgy Pfandrecht, I, p. 31Q, et II, p. 333 et 341, partant de C (8.14) 
5, a soutenu que le propriétaire avait contre le fermier le droit de perclusio. 
Le texte cité ne justifie pas cette opinion; fundus peut être un fonds urbain 
aussi bien qu'un fonds rural, D (50.16) 211 ; et c'est en effet d'un fonds ur- 
bain qu'il s'agit, puisque le texte se trouve dans le titre in ciuihis causis pignus 
tacite contrahitur et que l'hypothèque légale des invecta et illata est réservée 
aux fonds urbains. 

Naturellement, à l'origine, le propriétaire retenait les meubles du fermier 
qu'il pouvait saisir ; Dernbîtrg, Pfandrecht, I, p. 56, note 12 ; mais il le faisait 
en vertu de sa propre autorité, de sa force, non en vertu d'un droit sanctionné - 
par la justice. L'interdit Salvien a précisément pour but de faciliter cette- 
saisie et de la sanctionner. 
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porter sur tous les points d'un domaine agricole. Caton^ 
dans sa prudence, l'avait bien compris ; c'est pourquoi, après 
avoir interdit l'exportation des invecta et illata, il ajoute une 
clause pénale qui servira de sanction à cette interdiction : 
ne qiiid eorum de fundo deportato, si quid deportaverit, domini 
este. CatOy de re rusU, 146. 

Nous avons affaire avec Caton, à un cas de vente de récolte ; 
le propriétaire se trouve probablement sur le fonds et possède 
les gages à lui fournis. Combien plus désavantageuse encore 
ne devait pas être la position d'un bailleur demeurant à dis- 
tance et dépourvu de la possession des gages apportés par 
le débiteur dans le fonds ? 

Comme on le voit, ici ce n'était pas le preneur qui avait 
besoin de protection contre le bailleur, comme dans le bail 
à loyer, mais bien le propriétaire qui demandait à être armé 
de moyens efficaces contre le fermier. 

Le préteur, qui avait reconnu un droit de rétention au 
créancier gagiste ordinaire, qui avait reconnu au bailleur le 
droit de saisir et de retenir les meubles du locataire, allait-il 
abandonner le propriétaire rural à son impuissance et lui 
refuser tout appui ? 

Cette attitude n'aurait pas eu de raison d'être. Le préteur 
prit en mains les intérêts du propriétaire et lui accorda un 
moyen spécial, V interdit Salvien : — interdictum quoque quod 
appellatur Salvianum adipiscendae possessionis causa compa- 
ratum est, eoque utitur dominus fundi de rébus coloni quas is 
pro mercedibus fundi pignori futuras fepigisset, GaiuSy 

4» 147'- 

Malheureusement le texte de l'interdit n'est pas parvenu 

jusqu'à nous ; les quelques mentions qu'on en trouve dans les 

sources sont contradictoires et la plus grande anarchie règne 


» Cf. J. (4.15)3. 
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depuis des siècles sur le point de savoir quelle était la 
nature et la portée de cet interdit. 

Tout ce qu'on pouvait dire sur cet interdit, ou à peu près, 
a été déjà dit et redit. Mais tant que l'accord ne sera pas 
fait sur les points principaux, il ne sera pas superflu de répé- 
ter ce qu'on croit être la vérité, dans l'espoir de la voir 
triompher un jour. 

Notons d'abord les points certains, ceux sur lesquels il n'y 
a aucun désaccord. 

L'interdit Salvien est donné au propriétaire, au bailleur, 
pour acquérir la possession des objets que le colon a intro- 
duits sur le fonds à titre de gage. 

C'est la définition de Gains plus un élément : Filiation dans 
le fonds. Cette illation est une condition de l'exercice de 
l'interdit Salvien. Théophile nous le dit dans sa paraphrase 
des institutes, ad ], (4-^5) 3 • ^^ Salvianon iyitèr dicton 
o7:ep didozac t(/j ds(TZ0T7j to'j âypo'j xarà zirj xoAojvo^j zo'j 
amiCiovTjGavzoi, dxrze zd esdayôneva ùrr^ aozo'j iv zTp àypip 
TTpdyftaza DTZoxziailac èv z}p tualhoftaz:. 

En outre, les textes relatifs à l'interdit, font souvent men- 
tion de cette condition ; D (43.33) i pr* si colonus ancillam 
in fiindo pignoris nomine duxerit, 

D (43.33) 2 : in Salviano interdicto, si in fundimi.,, pignera 
sint ab aliquo invecta. 

Rappelons enfin que cette condition de l'introduction dans 
le fonds s'imposait pour l'interdit Salvien, puisque son but 
était de donner une compensation au propriétaire de ce qu'il 
n'était plus considéré comme possesseur des gages intro- 
duits sur son fonds ^ 


'^ L'argument a contrario que Lencl, Edictum perpôtuiuriy p. 393, note 10, 
vent tirer de D (43.32) i § 5 en faveur de la nécessité Villatio, n'est pas ac- 
ceptable. Le mot hic qui se trouve dans le texte ne sufnt pas à prouver 
(\Vi^ UpiâJi opposait à l'interdit de mïgrando l'interdit Salvien et l'action Ser- 
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L'interdit Salvien exigeait-il en outre la preuve de la pro- 
priété du fermier, de Vin bonis coloni ? 

Huschke'^y Ta soutenu en se basant sur l'expression de rébus 
coloni dont se sert Gaius, 4, 147. Mais son opinion est isolée. 
On admet généralement qu'une introduction à titre de gage 
suffit. Les textes relatifs à l'interdit Salvien se bornent, en 
effet, nous l'avons vu, à mentionner une pignoris nomine 
illatio. Si maintenant GaiuSj dans un passage où il parle de 
Vintexàit Salvie?t en passant, à propos de la classification des 
interdits en adipiscendae ou retinendae ou recuperandae pos- 
sessionis^ a employé l'expression res coloni, c'est que, natu- 
rellement, il avait le cas le plus fréquent présent à l'esprit 
Cela ne tire pas à conséquence. 

Nous avons d'ailleurs un texte qui prouve que l'interdit 
Salvien n'exigeait pas la preuve de \in bonis coloni. C'est 
D (20.1) 21 § 1. 

Les pandectes parlent ici d'action Servienne : Si debitor 
servum^ quevi a non domino bona Jide emerat et pigneravit, 
ieneat, Servianae locus est et, si adversus eum agat crédit or, 
doli replicatione exceptionem elidet : et ita Julianus ait et habet 
rationem. 

Mais ce passage ne peut pas se rapporter à l'action Ser- 
vienne, Il parle en effet d'une exception soulevée par le 
<iébiteur ; cette exception, c'est, d'après l'ensemble du texte, 
que l'esclave n'était pas sa propriété au moment de l'enga- 




vienne. Ensuite, le raisonnement de Lcml j)art de la fausse prémisse qu'Ulpien 
n'exige pas, pour l'interdit de mïgrandoy l'introduction des meubles dans 
l'appartement. Or Ulpien dit précisément le contraire : illud notanduni est 
J>raetL)rem hic non cxe^-isse, ut in bonis fiterit conductorisy 7iec ut esset pignori 
res illata, sed si pignoris nomine inducta sit. Leml oublie ces derniers 
mots auxcjuels correspond dans la phrase suivante : pignoris tamsn nomine 
tntroducta sint. En outre, dans la proposition ut e.^sit pig'uri r:s iHita, il 
fait à tort de pignori le com;-)lém3nt de iihtj. C'est à essjt seul que pignoti 
se rattache. 

* Studicn des rom. R., p. 364. 
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gement. Or, dans l'action Servienne^ c'est au demandeur à 
prouver sans autres la propriété du défendeur. Celui-ci n'a 
donc pas à soulever une exception de non propriété. 

Bien plus, l'exception serait ici sans efficacité contre la 
Servienne, puisque cette action n'exige que Vin bonis du 
débiteur, et que cette condition est remplie. Le demandeur 
n'aurait donc aucun besoin d'une réplique de dol pour com- 
battre l'exception ; celle-ci serait écartée de plein droit, elle 
ne serait même pas insérée dans la formule. 

Ainsi, ni l'exception ni la réplique mentionnées ne peuvent, 
s'expliquer avec l'action Serviemie, Le texte ne parlait pas 
de cette action, il ne pouvait se rapporter qu'à l'interdit 
Salvien *. 

L'interdit Salvien peut donc être intenté pour toutes les 
choses introduites sur le fonds à titre de gage, qu'elles soient 
propriété du fermier ou d'un tiers. Il ne s'en suit pas, bien 
entendu, que les tiers soient privés de leurs droits. Ils sont, 
vis-à-vis du propriétaire qui a intenté l'interdit, dans la même 
position que vis-à-vis du bailleur d'un fonds urbain qui a pro- 
cédé à la perclusio, ou vis-à-vis d'un créancier gagiste ordi- 
naire, lequel a un droit de rétention envers le débiteur, même 
si le gage n'appartient pas à ce dernier. 

Sur la forme de l'interdit Salvien la divergence d'opinions 
est déjà plus sensible. La majorité des auteurs admettent que 
l'interdit était prohibitoire ^ et cela avec raison. Nous avons 
en effet pour la forme prohibitoire une présomption et un 
indice, ce qui constitue une preuve bien suffisante lorsque 
rien ne parle en faveur d'une autre forme. 


^ L'interpolation est admise par Bac/iofcHy Pfandrecht, p. 1 7, note 20 ; 
Lencl, Edictum perpecunm^ p. 395, Brevicr, Jurispnidentia antehadriana, 
p. 219 ; PernicCy Labcoy II, 2e éd., p. 436-437. 

" Faber, de erroribus pragmaticorum, 58,3; Ktidorff, Pfandklagen, p. 2ïO 
suiv. ; Bachofetty Pfandrecht, p. 13 ; Forch, de Salviano interdicto, Bonn. 1850^ 
p. 31-32; Demburgy I, p. 59, note 2 et II, p. 339, note 3 ; Jourdan, Hypo 
thèqiie, p. 104 ; Lenel, Edictiun Perpetmwiy p. 394, etc. 
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La présomption résulte de D (41.2) 52 § 2 : species indu--- 
cendi in possessioneni alicuius rei est prohibere ingredienti 
vini fieri. 

* 

L'indice se trouve dans le terme adprehendere employé 
par Julien en parlant de l'interdit Salvien, D (43.33) i pr, : 
eius adprehendendi gratia utile interdictum reddi oportet. 

Le verbe adprehendere ne semblé pas indiquer un interdit 
restitutoire. Il signifie en effet, se saisir de : situ me viexpu- 
leris de fundi possessione nec adprehenderis possessioneni^ D 
(41.3) 4 § 22*. 

Un interdit restitutoire appellerait plutôt le verbe recipere 
ou tout autre analogue : qui precario concedit, sic dut quasi 
tune receptiirus, dit Ulpien, D (43.26) 1 § 2, à propos de 
l'interdit restitutoire de precario. 

On trouve cependant quelques auteurs qui, partant d'idées . 
personnelles sur l'interdit Salviett, veulent qu'il ait été res- 
titutoire : Husckke'^, Puchta ^ Ascoli*. Leur opinion ne trouve 
aucun appui dans les sources. 

Nous arrivons maintenant à une question qui paraît inso- 
luble tant les opinions sont divergentes et également repré- 
sentées dans la doctrine. L'interdit Salvien n'était-il recevable 
que contre le fermier, ou bien pouvait-il aussi être intenté 
contre les tiers possesseurs des choses hypothéquées ? 

Les deux points de vue ont été soutenus et le sont encore, 
chacun par des écrivains de grande valeur ^ Tâchons devoir 
à quelle opinion il convient de se rallier. 


^ Cf. adprehendere res hereditarias D (5.3) 25 § 5 \ feras D (41. i) 14 pr.; 
fttgitivum D (i 1.4) i § 3 ; fiireni D (47. 2 j 7 § 3 et D (9.2) 5 pr, 

^ Studien, p. 398. 

^ Institiitionen § 251. 

* Origini, p. 165 suiv. 

^ Indications bibliographiques complètes et résumé des principaux systèmes 
chez Bertolini, A chi e contro chi competeva l'interdetto Salviano, Archivio 
Giuridico, vol. XXXIX, p. 23-57. 
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La difficulté naît de la contradiction entre C (8.9) i, qui 
n'accorde l'interdit que contre le constituant du gage, et D 
(43.33) I, qui l'admet contre tout possesseur. 

C (8.9) I : Imp. Gordianus A. Aristoni : Si te non remit- 
tente pignus debitor tuus ea quae tihi obnoxia su7it venumdedity 
ifttegrum tihi ius est ea persequiy non interdicto Salviano (id 
enim tantummodo adversus conductorem dehitoremve competit), 
sed Serviana actione vel quae ad exemplum eixis instituitur 
utilis adversus emptorem exercenda. (a. 238). 

D (43.33) ï • Juliamis libro 49. digestorum : Si colonus 
ancillam in fundo pignoris nomine duxerit et eam vendiderity 
quod apud emptorem ex ea naium est, eius adprehendendi 
gratia utile interdicttcm reddi porte t. § i. Si colomis res in 
fundum duorum pignoris nomine iiitulerit, ita ut utrique in 
solidum obligatae essent, singuli adversus extraneum Salviano 
interdicto recte experientur ; inter ipsos vero si reddatur hoc 
interdictum, possidentis condicio melior erit, at si id actum 
fuerity ut pro partibus res obligaretur, utilis actio et adversus 
extrayieos et hiter ipsos dari debebit, per quant dimidias partes 
possessionis shiguli adprehendent, %, 2. idem servari conveniet 
et si colonus rem, qiiam ctim alio communem habebat, pignoris 
nomine induxerit, scilicet ut pro parte dimidia pignoris per- 
se cutio dettir. 

Lequel de ces deux textes a raison ? 

En faveur du premier, c'est-à-dire de l'opinion qui déclare 
l'interdit Salvien recevable contre le fermier seulement, par- 
lent les arguments suivants : 

10 Le fait que l'interdit Salvien est un substitut du droit 
de rétention du créancier gagiste ordinaire, correspondant à 
\2i perclusio du bailleur de fonds urbains. Ce droit de réten- 
tion et cette perclusio n'étaient valables que contre le cons- 
tituant du gage. 

2^ Le fait que le préteur a jugé nécessaire de créer une 
action Servienne allant contre les tiers, malgré l'existence de 
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rinterdit. Si ce dernier avait déjà été recevable envers les 
tiers, à quoi bon introduire une action qui n'apportait rien 
de nouveau ? 

Il ne sera pas sans intérêt d'enregistrer ici l'aveu d'un 
partisan célèbre de la recevabilité de l'interdit Salvien contre 
les tiers. Zimmem, en 1828, a écrit ce qui suit* ; « erst half 
der Pràtor durch ein Interdict, man fand es dann zweckmàs- 
siger, eine actio zu geben... Warum man es fiir zweckmàssiger 
gehalten, bleibe dahin gestellt. > 

3^ Le fait que les juristes classiques rattachent tous leur 
théorie du droit de gage à l'action Servienne et non à l'in- 
terdit Salvien, 

Cette circonstance s'explique aisément si l'on admet que 
seule l'action Servienne était recevable contre les tiers, et 
qu'elle seule, par conséquent, renfermait le germe de l'hypo- 
thèque. En accordant le Salvien contre les tiers, c'est dans 
cet interdit qu'il faudrait voir le premier germe de l'hypo- 
thèque, du véritable droit de gage '^. On ne comprendrait pas 
alors qu'il ne soit pris nullement en considération par les 
juristes traitant de l'hypothèque. 

40 Le fait, connexe au précédent, que l'interdit Salvien 
repose sur le contrat et non sur le droit de gage. 

Les juristes parlent, à propos de l'interdit, seulement de 
pignoris nomine inferre D (43.33) i pr. et 2, de pangere res 
pignori esse, Gains, 4, 147. 

Or, pignoris nomine inferre est précisément employé en 
opposition de pignori esse, D (43.32) i § 5 : praetorem hic 
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^ Archiv f. d. civ. Praxis, XI, p. 449. 

^ C'est ce que fait, entre autres, Jourdan, Hypothèque, p. 109, qui part 
lui, de cette conception de l'interdit Salvien, pour soutenir qu'il allait contre 
les tiers : « Il serait difficile de voir dans l'interdit Salvien le germe de l'hy- 
pothèque, une véritable siàreté. réelle, s'il n'avait été donné que contre le 
débiteur lui-même. » Ce serait en effet si difficile, qu'aucun juriste romain ne 
Ta fait. 
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non^exegisse, ut in bojiis fuerit conductoris, nec ut es set pignori 
res i liât a y sed si pignoris nomine iyiducta sit. 

Qu'on compare en outre la définition de l'interdit Salvien 
à celle de la Survienne, L'une ne parle que du contrat de 
gage, l'autre que du droit de gage. 

Le contraste est frappant : interdictuvi... Salviannm adi- 
piscendae possessionis causa contparatum est, eoque utitur 
dominus fundi de rehus colonie quas is pro mercedibus fundi 
pignori futur as pepigis set. Gains, 4, 147; J. (4.15) 3. 

Quelques pages plus haut, les Institutes définissent ainsi 
la Servienne : Servia?ia autem experitur quis de rehus colonie 
quae pignoris iure pro vter ce dibus fundi ei te^ientur, J. (4.6) 7. 

En vertu du principe res inter alios acta aliis 7îon nocet, 
le contrat de gage ne peut pas nuire aux tiers ; seul le droit 
de gage peut les atteindre, comme tout droit réel. 

Aussi, les auteurs qui admettent l'interdit Salvien contre 
les tiers, sont logiquement amenés à soutenir, en contradic- 
tion avec les sources, qu'il repose sur un véritable droit réel 
de gage *. Mais alors, comment expliquer que le demandeur 
n'ait pas à prouver ce droit, qu'il n'ait pas à établir Vin bonis 
debitoris r 

Ce système aboutirait à une spoliation des tiers organisée 
par le préteur. 

50 La forme prohibitoire de l'interdit, entraînant avec elle 
la procédure rigoureuse cum poena ^ aurait amené des consé- 


^ Huschke, Studien des rc)ra. R., p. 306, en parlant du droit du créancier, 
dit « auf dièses Recht aber griindet sich ebensowohl das inter die ttuii Sahia- 
num "vvie die Serviaita actio. » cf. p. 364 : « So wie nun dièse (die actio locati) 
nicht statt findet, wenn kein wirkliches Recht gegen den Pâchter vorhanden 
ist, so auch das Salviannm interdictwn nicht ohne ein wirkliches Pfandrecht. » 

Même idée chez Ascoli, Origini, p. 162 : f l'interdetto Salviano invece 
tende a far valere un pegno ed è nella sua natura che sia diretto contro qua- 
lunque terzo possessore. * Cf. p. 147 : « l'interdetto Salviano è un azione 
reale tendente a far valere un pegno. » 

^ Gains, 4, 141. . 
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quences non moins désastreuses et non moins injustifiables 
envers les tiers. Le possesseur de bonne foi n'aurait pu con- 
tester l'interdit qu'en s'exposant au danger de perdre la 
sponsio à lui imposée. Comment alors aurait-il osé s'opposer 
à l'interdit, sur le bien fondé duquel il ne pouvait pas, par 
définition, être renseigné ? 

Cette procédure par contre n'a rien de choquant appliquée 
au fermier, lequel est on ne peut mieux placé pour savoir s'il 
a, oui ou non, engagé ses propres meubles. S'il conteste l'inter- 
dit, c'est ou bien qu'il sait à quoi s'en tenir, et qu'il est sûr 
de son fait, ou bien qu'il est de mauvaise foi ; dans ce cas, 
il n'aura que ce qu'il mérite en perdant la spofisio. 

60 Le passage déjà cité de la paraphrase de Théophile , 
ad Inst, (4.15) 3, définit l'interdit Salvien en disant qu'il est 
donné au propriétaire foncier contre le fermier : didorat rip 
de(TizoT7i TO*j àypo'j xarà zob xohovob. 

En faveur de D (43.33) ^ ^^ ^^ ^^ théorie qui admet l'in- 
terdit Salvien contre les tiers, on donne par contre les 
arguments suivants : 

i^ Une autre phrase du passage de Théophile que nous 
venons de citer. Elle dit : xarà Travroç xavé^ovroç, rà rob 
xoXcovo\> Tzpd'fj^taza xevTjOijaeTac to Salvianion intérdicto7L 

20 D (43.33) 2 qui paraît accorder Vïnt^ràit Salvien contre 
le copropriétaire : In Salviano interdictOy si in fundum com- 
munem duorum pignera sinï ab aliquo invecta, possessor 
vincet et erit eis descenderidum ad Servianum iudicium. 

30 Enfin et surtout, on s'attaque directement à C (8.9) i 
et on cherche à donner à ce rescrit un sens qui le concilie 

avecD (43-33) i- 

Nous devons donc reprendre le problème à son poinc de 
départ, et entrer dans la critique des textes en commençant 
par C(8.9) i. 

Relisons cette constitution. Imp, Gordianus A, Arec! mi : 
Si te non rémittente pignus débit or ticus ea quae tibi obnoxia 
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sunt venumdedit integrmn tihi tus est ea perseqiii^ non inter- 
dicta Salvïaîio [id enim tantummodo adversus conductoreni 
debitoremve competit), sed Serviana actioyie vel quae ad 
exeniplum eùts instittiitur utilis adversus emptorem exercenda. 

A notre avis, le rescrit de Gordien ne peut avoir qu'un 
sens, — et ce sens se présente le premier à l'esprit et est 
absolument conforme aux termes de l'empereur, — c'est 
que l'interdit Salvien est recevable seulement contre le 
constituant du gage ; c'est pourquoi dans le cas où le débi- 
teur a vendu les biens hypothéqués, le créancier n'aura plus 
à sa disposition que l'action Servienne ou la quasi Servienne 
contre le tiers acheteur. 

C'est là la réponse de l'empereur à Ariston, lequel lui avait 
demandé s'il avait conservé son droit de gage sur les objets 
vendus par le débiteur, et désirait savoir comment il pouvait, 
faire valoir son droit ; l'interdit Salvien en particulier ne 
serait-il pas recevable ? 

Malgré la simplicité de cette interprétation et sa confor- 
mité absolue au texte, on a proposé une multitude d'autres 
explications \ 

Sans nous attarder à d'anciennes théories plusieurs fois 
réfutées et aujourd'hui abandonnées, telles que celle qui 
rapporte notre texte à l'interdit direct exclusivement, et 
admet en conséquence l'interdit utile contre les tiers ^, nous 
nous bornerons à mentionner les opinions qui ont joué ou 
jouent encore un certain rôle de nos jours. 

lo T>^2i'çxhs Huschke^, adversus conductorem sïgnifiersitdsins 
le rescrit de Gordien : adversus possession em ipsius colonivel 
a colono ad alium translatant. 


* Elles sont énuœerées et disculées chez Thibaut^ Archiv fiir die civ. 
Praxis, XI, p. 136-144 et chez Bertolinîyl, c, 

^ Littérature chez Bertolini, op, cit., p. 29, note i. 

^ Studien des rôm. R., p. 382. 
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; Cette interprétation est tout aussi arbitraire que la cor- 
rection de Doneau ^ dans le même sens : adversus conduc- 
torts rem debitorisve. Elles ont subi toutes les deux le 
même sort et n*orit rencontré aucune approbation. 

2° La théorie de Rudorff^ n*a pas eu plus de succès. 
Cet auteur veut tout expliquer en appuyant sur te non 
rémittente pignus ;' ces mots, d'après lui, indiqueraient que 
la vente des gages a eu lieu avec le consentement du 
créancier, mais avec réserve expresse du droit de gage. 
Cette réserve aurait pour effet de lui conserver Taction 
Servienne et la quasi Servienne ; par contre, le consente- 
ment donné à la vente impliquerait renonciation à la 
possession, et par là, aux interdits, le Salvien y compris. 

Mais pourquoi alors ce consentement n'impliquerait-il 
pas aussi renonciation à l'action Servienne? Elle aussi a 
.pour but de faire acquérir la possession au créancier, 
exactement cb^mme l'interdit Salvien. En quoi le consen- 
tement à la vente implique-t-il une distinction entre la 
possession acquise par l'interdit Salvien et la possession 
acquise par la Servienne/^ 

S'il s'agissait d'un gage en possession du créancier 
avant la vente, certes on pourrait voir dans le consente- 
ment à la vente une renonciation à la possession et par 
là aux interdits possessoires, c'est-à-dire aux interdits 
retinendae ou recuperandae possessionis. Mais il ne saurait 
alors être question de l'interdit Salvien ; l'empereur le 
refuserait non pour les raisons énoncées au code, mais 
parce qu'il est adipiscendae possessionis et qu'un interdit 
adipiscendae possessionis n'est pas donné pour un objet 
dont on a antérieurement eu la possession ^ 

* Cité par Bertolini^ op. cit,^ p. 48. 
2 Pfandklagen^ p. 222-224. 
»D(43.i)2|3. 
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Quoi qu*il en soit, voici Tinterprétation de Rudorff. Ua 
créancier a consenti à la vente du gage qui lui garantis- 
sait la créance issue d*un prêt. Il demande s'il peut 
intenter l'interdit Salvien contre rachetèur. L'empereur 
lui répond négativement, et cela pour deux raisons r 
I** parce qu'il s'agit non d'une conductio, mais d'un prêt 
[adversus conductorem) ; 2* parce que la possession n'a pas 
été perdue corpore ou vi, maiis a été abandonnée animo, 
d'où il résulte que l'interdit Salvien ne peut être intenté 
que contre le débiteur {adversus debitorem) tant que 
celui-ci est resté en possession des objets engagés. — 
C'est pourquoi il ne reste au requérant que l'action Ser- 
vienne. 

Inutile d'insister sur cette interprétation. Passons. 

3° Dernburg^ croit qu'il faut sous-entendre que le délai 
dans lequel l'interdit Salvien pouvait, d'après lui, être 
intenté contre les tiers acheteurs, est déjà écoulé; en con- 
séquence, l'interdit ne peut plus être intenté que contre 
le fermier pour les invecta et illata qu'il possède encore. 

Cette opinion, basée sur des hypothèses que le texte ne^ 
justifie pas, n'a pas rencontré d'approbation. 

4° Récemment, Bertolini, dans l'ouvrage déjà cité \ a 
proposé une nouvelle interprétation. D'après cet auteur, 
le rescrit voudrait dire que le créancier pourra recouvrer 
ses gages non avec l'interdit Saivien seulement, mais aussi 
avec l'action Servienne. Ce qui serait exclu, ce n'est pas 
l'interdit Salvien lui-même, mais l'obligation d'avoir 
recours à cet interdit. 

Le rescrit aurait été occasionné par le cas suivant : le 
créancier a intenté contre l'acheteur l'action hypothécaire, 
et on lui a opposé qu'il devait à sa place intenter le Sal- 

1 Pfandrecht, I, p. 59-60; II, p. 343-344- 

2 Archivio Giuridico^ XXXIX, p. 62 et suiv. 
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vien. L*emper«ir prend la défense du créancier en rappe- 
lant que celui-ci n*a pas ri»terdit Salvien seul, mais aussi 
Taction hypothécaire. 

L^argumentation de Bertolini est basée sur le terme 
tantummodo. Après ce mot, il fait une pause et le rapporte 
à ce qui le précède et non à ce qui le suit, — Il supprime 
aussi la virgule après persequi-^ les éditeurs, d'après lui^ 
l'y ont mise à tort — Cela fait, il établit la signification 
suivante ' : Gordien dit que si un débiteur a vendu les 
choses hypothéquées, le créancier, pourvu qu'il n'ait pas 
renoncé à son droit de gage, conserve le droit de le^ 
réclamer à l'acheteur, non avec l'interdit Salvien, c'est-àr 
dire sans être astreiat à l'emploi de cet interdit (ce seul 
moyen en effet lui compète contre le preneur et en gêné' 
rai contre le débiteur), mais aussi avec la Servienne ou la 
quasi' Servienne. En d'autres termes, le créancier conserve 
contre l'acheteur les deux moyens juridiques qu*il avait 
avant la vente; il peut librement intenter contre lui l'in^ 
terdit Salvien ou l'action .hypothécaire, tandis que contre 
le débiteur il n'a plus que le Salvien, à l'exclusion de 
l'action hypothécaire. 

Cette interprétation n'est pas admissible. Elle est in^ 
compatible avec les termes du code ; elle suppose des 
éléments étrangers au texte ; elle conduit à des consé- 
quences insoutenables. 

L'opinion de Bertolini est, disons-nous, incompatible 
avec les termes du code. Que tantummodo se rapporte à 
ce qui précède et non à ce qui suit, c'est souvent le cas. 
Supposons qu'il en soit aingi dans notre texte. Il n'en 
résulte aucunement le sens trouvé par Bertolini, mais bien 
une phrase sans suite logique^ sans continuité de pensée. 
Voici ce que cela donne : le créancier conserve le droit 

1 p. 63 
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de réclamer à Tacheteur les choses hypothéquées non 
avec l'interdit Salvien (car seul. ce moyen lui compète 
contre le preneur et en général contre le débiteur), mais 
bien avec la Servienne ou la quasi Servienne. 

C'est de Tincohérence. Que vient faire ici la paren- 
thèse? Quel lien la rattache à l'ensemble du texte? 
Qu'est-ce que cela nous fait que seul l'interdit Salvien 
compète contre le constituant du gage ? Cela ne l'exclut 
ni ne l'autorise envers les tiers. 

Bertolini tranche la difficulté en ajoutant après les mots 
c non avec l'interdit Salvien », la proposition « c'est-à- 
dire sans être astreint à l'emploi du Salvien ». Mais cette 
proposition ne se trouve pas dans le texte ; elle n'est pas 
justifiée par les termes du rescrit; elle transporte tantutn- 
modo avant la parenthèse, avant id enim. Que tantummodo 
puisse se rapporter à ce qui le précède, cela autorise 
grammaticalement le aens « car seul ce moyen, etc. » 
donné à la parenthèse; mais cela ne permet pas de rien 
changer ailleurs. Tantummodo peut se rattacher aux 
paroles qui le précèdent directement dans la proposition 
où il se trouve, mais on ne peut pas le transporter dans 
une autre proposition. 

Or, c'est ce que fait Bertolini. Il interprète comme s'il 
y avait ius est e a perse qui non interdicto Salviano tantum- 
modo * (id enim tantummodo adversus conductorem, etc.) 

Il y a là un dédoublement de tantummodo et non une 


1 Bertolini ne paraît pas s'en rendre compte. Il soutient, p. 68, que la 
proposition integrum tibi ius est ea persequi non interdicto Salviano 
sed Serviana actione, etc„ accorde au créancier l'exercice de l'inter- 
dit et de l'action. Mais cette phrase dit formellement le contraire, elle 
refuse l'interdit. Pour obtenir le sens de Bertolini^ il faudrait ajouter 
deux mots essentiels : tantum(modo) après Salviano et etiam avant Ser- 
viana : non interdicto Salviano tantum(modo) , sed etiam Serviana 
actione^ etc. 
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simple mise en rapport avec ce qui précède, seule opéra- 
tion permise par la syntaxe latine. 

En outre, Tinterprétation de Bertolini suppose à la fin 
du texte un etiam ou un quoque : non interdicto Salvtanv 
tantummodo, sed etiam (ou quoque) Serviana actione, etc. 
Or, le texte porte simplement sed, sans etiam ni quoque. 
C'est une preuve de plus que cette interprétation est 
iqcompatible avec les termes du code. 

Nous avons dit ensuite que Topinion de Bertolini sup- 
pose des éléments de fait étrangers au texte et conduit à 
des conséquences insoutenables. 

Elle dit, en effet, qu'après la vente des choses hypo- 
théquées, le créancier a bien contre le débiteur l'interdit 
Salvien, mais a perdu contre lui l'action Servienne. 

Or, pour en arriver là, elle établit une distinction abso- 
lument étrangère au texte ; nous allons voir comment. 

Pour que le créancier ait une action hypothécaire quel- 
conque contre le débiteur, il faut évidemment que celui-ci 
soit resté en possession des choses vendues. Le point prin- 
cipal du rescrit est donc de savoir si oui ou non le débi- 
teur est resté en possession des gages qu'il a vendus ^ 
Or, dans Tidée de Bertolini *, la parenthèse du rescrit 
suppose précisément que le vendeur soit resté en posses- 
sion des gages. Mais comme, d'autre part, la procédure 
adversus emptorem suppose que l'acheteur a acquis la 
possession, c'est que le rescrit a alternativement en vue 
deux moments distincts de la vente, celui où le vendeur 
n'a pas encore li,vré la chose vendue et celui où il l'a déjà 
livrée. 


1 Bertolini y op, cit., p. 71 : « il punto importante nel rescritto di Gor- 
diano stava nel distinguere se in seguito alla conchiusa vendita la cosa 
fosse stata anche consegnata o si trovasse invece ancora presso il debi- 
tore.» 

« P. 64 
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Comment se fait-il alors que le texte ne porte pas trace 
de cette distinction ? 

D'ailleurs, même si Gordien avait fait la distinction, il 
n'en résulterait aucunement les conséquences que Bertolini 
veut en tifrer. 

Il n*est pas vrai que lorsque le débiteur vend les gages 
et reste en leur possession, le créancier perde vis-à-vis de 
lui Taction hypothécaire et en soit réduit à l'exercice 
exclusif de l'interdit Salvien. 

Bertolini soutient que le débiteur gagiste pourra soule- 
ver contre l'action hypothécaire du créancier l'excep- 
tion que lui, débiteur, a vendu le gage et qu'il est tenu 
par la vente de le livrer au tiers acheteur, tandis que cette 
exception ne serait pas opposable à l'interdit Salvien. 

Mais une pareille exception n'est pas plus opposable à 
l'action hypothécaire qu'à l'interdit Salvien, On ne peut 
opposer à une action réelle que des droits réels ou des 
droits personnels basés sur une obligation individuelle du 
demandeur envers le défendeur. Ce dernier ne peut pas 
exciper de sa propre obligation envers des tiers. 

Or, le créancier hypothécaire n'assume aucune obli- 
gation envers son débiteur par le fait de la vente des 
gages par ce dernier. 

L'hypothèse de Bertolini se condamne elle-même par 
les conséquences auxquelles elle aboutit. 

5° Il nous reste maintenant à examiner une théorie qui 
remonte aux Basiliques^ et qui a des défenseurs encore 
de nos jours 2, celle qui porte le nom de Zimmern ^. 

1 Bas., 25, 2, 36 ad. C (8. 9) i : V^ /ziv ixt(jOioaa<i ÎX^i TT^V 
àfioy-fjv toTj TrapayféXfiazo^ laXSeavob xazà rcov [rnoxee/iévcov 
TrpaYfidriov toi> ficaOcoTOu' ^0 de daveitraç ttjv ènc zocÇ èvéxopoei 
âywYTJv xazà rcov ^oxec/nsvojv aùzip Tcpa^firiziov vou iâioo 

J[p£(0(7T0tJ. 

* Ascolif Origini, p. 160 et suiv. 

« Bibliographie chez Bertolini^ op, cit., p. $0, note 3, et p. $3, note 12 
voir aussi Ascoli^ Origini, p. 160, note 63. 
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Cette théorie prétend que Gordien ne s'occupe pas du 
tout de la question de savoir contre qui l'interdit Salvien 
^st recevable, mais uniquement de celle de savoir par qui 
il peut être intenté. 

Zimmem expose son point de vue de la façon suivante *: 
Ariston a obtenu de Titius hypothèque pour un prêt. 
TitiUs a vendu les objets hypothéqués. Ariston demande 
s'il peut intenter l'interdit Salvien. Réponse de Gordien : 
Tu conserves intact le droit de faire valoir ton hypo- 
thèque, mais cela non avec l'interdit, car ton débiteur 
n'est pas un fermier (ou bien : Titius ne te doit pas l'ar- 
gent ex conducto), mais avec l'action Servienne, non avec 
la directe, mais avec l'utile (précisément parce que la 
dette n'est pas issue d'un bail à ferme.) 

Le défaut de cette théorie est évident ; elle est basée 
sur une distinction que le texte ne fait pas, à savoir la 
distinction du cas où il y a prêt et du cas où il y a fer- 
mage. Rien ne prouve (\\x Ariston soit créancier d'une 
somme prêtée. Son débiteur est appelé debitor tuus, ce 
-qui comprend toute dette, qu'elle soit issue d'un prêt ou 
d'un autre contrat. 

Ajoutons que non seulement le code ne fait pas la dis- 
tinction de Zimmem, mais qu'il l'exclut en outre néces- 
sairement. 

Il fait, en effet, une distinction toute différente, et, bien 
loin de tenir compte de la nature de la créance garantie, 
il prend manifestement en considération les créances de 
tout genre. 

Gordien s'occupe des effets de la vente des choses 
hypothéquées ; il indique les moyens que le créancier a 
pour faire valoir son droit de gage envers le tiers ache- 

1 Archiv fur die civ. Praxis, XI, p. 354 ; cf. Zeits. f. Civilrecht und 
Prozess, I, p. 54-56. 
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teur, en les opposant aux moyens qu41 aurait envers le 
constituant du gage lui-même. Il distingue entre ce der- 
nier et le tiers acheteur, et met en opposition adversus^ 
emptorem et adversus conductorem debitoremve. Pour la 
question qu'il examine, la source de la créance est indif- 
férente. C'est pourquoi il parle de debiior tuus A'xxne^ façon 
toute générale, sans déterminer la nature de la dette ; 
c'est pourquoi il n'oppose pas à ce débiteur d'Ariston 
un fermier et rien qu'un fermier, mais bien un conductorem 
debitoremve ; c'est pourquoi il ne se borne pas à accorder 
à Ariston l'action quasùServienne , qui serait seule fece- 
vable au cas de prêt, mais lui donne le choix entre cette 
action et la Servienne^ laquelle n'est pas recevable en cas 
de prêt. 

Compris de la sorte, le rescrit de Gordien forme un tout 
cohérent et logique, où chaque proposition et chaque mot 
ont leur valeur propre et sont en harmonie avec l'en- 
semble. 

Avec la théorie de Zimmem, que devient la vente des 
hypothèques ? Elle est le point de départ de la décision 
de Gordien ; on n'en tient pourtant aucun compte, car 
en effet, la question de savoir si l'exercice de l'interdit 
Salvien est subordonné à la nature de la créance garantie, 
est absolument indépendante de la vente des choses 
hypothéquées. 

Voyons comment on a essayé de concilier la théorie de 
Zimmern avec le texte du rescrit. 

Il fallait avant tout établir que l'interprétation par nous 
adoptée était erronée. Dans ce but, on a prétendu que 
Gordien ne met aucunement adversus emptorem en oppo- 
sition avec adversus conductorem debitoremve. Il devait, 
paraît-il, nécessairement dire que l'action était à intenter 
contre l'acheteur puisque cela résultait de la species facti *. 

^ Huschke, Studien des rôm. R , p. 360. 
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Il nous senlblerait plus juste de dire que si Temperéur a 
formellement désigné la personne contre laquelle l'action 
était à intenter, bien que l'identité de cette personne 
résultât de la species facti, c'est qu'il avait pour le faire 
une raison spéciale. Cette raison ne peut être que l'inten- 
tion de niettre en opposition adversus emptorem et adver- 
sus conductorem debitoremvè. 

Il fallait ensuite prouver o^ Ariston est créancier d'une 
somme prêtée et que l'empereur Gordien lui refuse l'iiiter- 
dit Salvien précisément parce que sa créance garantie 
n'est pas issue d'un bail à ferme. 

Or la preuve de ces allégations n'est pas possible. On 
ne peut les admettre qu'en s'écartant du texte, lequel 
établit précisément le contraire. 

En ce qui concerne l'assertion qu'Ariston est créancier 
en vertu d'un prêt, non seulement le rescrit ne définit 
pas l'origine de la dette de Titius en disant debitor tuus 
sans préciser, mais il exclut toute restriction dans le sens 
d'un prêt en renvoyant Ariston à la Servienne ou à la 
quasi Servienne, Si Ariston avait été créancier à la suite 
d'un prêt, on ne lui aurait pas donné le choix entre ces 
deux actions; il n'aurait pu intenter que la dernière. 

Aussi, Zimmern veut que le rescrit n'indique au créan- 
cier que cette dernière action. Mais pour en arriver là, il 
est obligé de donner aux mots un sens qu'ils n'ont pas. 
Il prétend que vel signifie ou plutôt dans la phrase : Ser- 
viana actione vel quae ad exemplum eius, etc. Vel n'a 
jamais eu ce sens. Il ne peut pas l'avoir à lui tout seul. 
Aussi, ni Zimmern ni ses partisans ne citent aucun autre 
exemple où vel ait une telle signification. 

En ce qui concerne l'assertion que Gordien refuse l'in- 
terdit Salvien à Ariston parce que sa créance ne résulte 
pas d'un bail à ferme, ici aussi, non seulement le réécrit 
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ne donne pas cette raison, mats il exclut encore cette 
argumentation en admettant l'interdit adversus conducto- 
rem debitoremve, 

Debitaremve montre clairement que l'interdit n*est pas 
réservé au cas de fermage. 

Ici, Zimfnem veut de nouveau donner aux mots une 
portée qu'ils n'ont pas. Il prétend que adversus conduc- 
iorem debitoremve signifie « en cas d'une dette née d'un 
bail* ». Ce sens, il croit pouvoir l'établir en donnant à la 
conjonction -ve non un sens disjonctif mais un sens copu- 
latif ; en d'autres termes, cette particule ne signifierait pas 
ici ou, mais et. 

Nous ne nions pas que -ve puisse avoir cette significa- 
tion, comme le montre D (50.16) 53 pr. Nous ne nions 
même pas qu'il puisse l'avoir dans le rescrit que nous 
examinons. Mais nous ne voyons pas comment cela peut 
conduire à l'interprétation de Zimmem, 

Que l'on Use adversus conductarem debitoremve ou bien 
-adversus conductorem debitoremque, la portée du rescrit 
reste exactement la même. Il signifie, après comme avant, 
que l'interdit Salvien compète seulement contre le fer- 
mier et le débiteur, non contre l'acheteur. 

C'est que pour en arriver à la thèse de Zimmern, il ne 
suffit pas de donner à -ve un sens copulatif. Il faut encore 
attribuer à cette conjonction des vertus particulières. 
Adversus conductorem debitoremve signifierait : contre le 
preneur en tant qu'il est débiteur, ou — qui est en même 
temps débiteur, ou — s'il est en même temps débiteur. 

Ainsi, debitor déterminerait conductor; il apporterait une 
restriction à la notion de conductor, et cette restriction 
<levait être expressément faite, paraît-il', car l'interdit 

1 Zeits, f. Civilrecht und Prozess, I, p. 56. 

« Faber^ De err, pragm.^ 60, 5 ; Huschke, Studien des rôm. R., p. 361. 
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Salvien n'est recevable que si le preneur est en même 
temps débiteur du bailleur. 

Mais -^ve n'exprime pas un rapport de détermination. 
Même lorsqu'il est pris dans un sens copulatif, les deux 
termes qu'il unit n'en restent pas moins distincts et indé- 
pendants l'un de l'autre. L'exemple donné par Paul dans 
D (50.16) 53/^. le montre à l'évidence : super pea^niae 
tutelaeve suae {sic) *. Si l'on avait voulu exprimer un rap- 
port de détermination, on se serait bien gardé de mettre 
ce 'Ve\ on aurait tout simplement écrit adversus conclue- 
torem debitorem. Le ^ve dans adversus conductorem debito- 
rentve établit une distinction entre le conductor et le debi- 
tor, distinction qui est reprise à la phrase suivante par les 
mots Serviana actione vel quae ad exemplum eius, etc. 

Ensuite, cette insistance sur la qualité de débiteur chez 
le preneur serait pour le moins superflue. Gaius, 4, 147 se 
borne à dire de rébus coloni en parlant de l'interdit Sal- 
vien; de même Justinien lorsqu'il reproduit Gaius et lors- 
qu'il définit l'action Servienne, Just, (4.15) 3 et (4.6) 7. Il 
est évident en effet qu'il n'y a pas d'hypothèque, ni par- 
tant d'interdit Salvien, sans dette et sans débiteur. Et 
puis, le preneur est, par définition, débiteur, puisqu'il est 
obligé de payer un fermage, un loyer; le conductor est un 
débiteur particulier, le débiteur ex conducto ; conductor est 
le terme spécial et debitor le terme général qui comprend 
conductor, — Si donc nous admettions un instant que -ve 
puisse exprimer un rapport de détermination, nous aurions 
un terme général déterminant un terme spécial, ce qui est 
logiquement impossible. On comprendrait à la rigueur 
adversus debitorem conductoremve, mais non adversus 
conductorem debitoremve. Zimmern et ses partisans sont 

» Cf. D (49.15) 19 § 10 ;D (40.12) 41 § i; D (50.16) 220 § 3; uip, 

Reg.^ II, 18; autres textes chez Bertolini, op. eit,^ p. 17, note 4. 
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forcément amenés à cette interversion des termes, bien 
qu'ils niaient pas Tair de s'en douter; ils font de la dette 
le déterminé et du louage le déterminant', comme si le 
rescrit portait adversus debitorem ex condudo. Par là, ils 
condamnent eux-mêmes leur propre interprétation. 

Mais nous pouvons aller plus loin et soutenir que même 
si adversus conductorem debiioremve signifiait contre le pre- 
neur en tant quil est débiteur, cela ne prouverait encore 
rien en faveur de la théorie de Zimmern. Le rescrit n'en 
exclurait pas moins l'interdit Salvien contre les tiers, en 
l'accordant seulement contre le preneur et en le refusant 
contre l'acheteur; il n'en mettrait pas moins en opposition 
l'acheteur et le preneur et s'occuperait toujours de la 
question de savoir contre qui l'interdit Salvien peut être 
intenté et nullement de celle de savoir par qui il peut être 
intenté. 11 dirait ceci : Ariston ne peut pas intenter l'in- 
terdit Salvien contre l'acheteur, parce que cet interdit 
n'est recevable que contre le fermier en tant que ce der- 
nier est débiteur^. 

A cela Zintmem répond que adversus conductorem debi- 
toremve ne détermine pas la personne du défendeur à l'in- 
terdit, mais bien la nature de la dette à la garantie de 
laquelle est réservé l'interdit. En d'autres termes, adver- 
sus conductorem debitoretnve ne veut pas dire « contre la 

1 Preuve en soient les traductions suivantes de adversus conductorem 
debitoretnve : « Im Fall einer durch conductio entstandenen Schuld » 
{Zimmern^ Zeits. f. Civilrecht und Prozess. I, p. 56); « d. h. steht nur in 
dem Falle zu, wo der Schuldner ein Pàchter ist » (Huschke^ Studien des 
rom. R., p. 359> « quando cioè il debito dériva ex conducto » {Ascoli^ 
Origini, p. l6o). 

* C'est ainsi que ^entend^it entre autres Favre^ qui, tout en faisant de 
debitoretnve le déterminatif de conductoretn {Faber^ de err,pragtn.^ 60, 5), 
refusait l'interdit contre les tiers. Dans ce sens, nécessairement, ceux qui 
d'une part n'admettent pas l'existence d'un interdit quasi Salvien et 
d'autre part déclarent l'interdit Salvien irrecevable contre les tiers ; par 
exemple Puchta^ Institutionen, 9* éd , i88i,p. 262. 
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personne du preneur », mais « quand il y a une dette issue 
d une conductio ^ . 

Cette manière d'exprimer un rapport de droit par la 
personne du débiteur est certes possible et il faudra l'ad- 
mettre dans bien des cas. Elle n'est pas admissible dans 
notre cas particulier où l'on n'oppose pas un debitor ex 
conducto à un debitor ex alia causa, mais bien adversus 
conductorem debitoremve à adversus emptorem. 

Nous retrouvons ici le défaut essentiel de la théorie de 
Zimmern de ne vouloir tenir aucun compte de la vente 
.des objets hypothéqués. Cette vente est pourtant le nœud 
de la décision du code, puisque le rescrit s'occupe des 
droits que le créancier conserve (integrum ius est) après 
la vente [si venumdedit) envers l'acheteur [adversus emp- 
torem). 

Laissons donc aux mots adversus conductorem debito- 
remve le sens que nos adversaires eux-mêmes reconnais- 
sent être le plus naturel^ et traduisons la parenthèse 
comme suit : car cet interdit est donné seulement contre 
le preneur ou tout autre débiteur. 

On objecte à cette interprétation qu'elle ne serait pos- 
sible qu'avec l'adjonction ALIUMVE debitorem ^. Mais cette 
précision qui nous paraît nécessaire, ne le paraissait pas 
aux Romains. Justinien, après avoir défini l'action Ser- 

1 Zimmern reconnaît que l'empereur se serait exprimé avec négligence 
(Zeits. f. Civilrecht und Prozess, I, p. 56), Ascoli^ Origini, p. 160, admet 
que la théorie de Zimmern peut paraître peu en harmonie avec le texte 
et que le rescrit peut se^nbler devoir s'entendre dans notre sens. Quant 
à Huschke^ Studien des rôm. R., p 378-379, il avoue franchement qu'il 
base son interprétation sur l'idée qu'il se fait de l'interdit Salvien. Il 
reproche aux écrivains de ne pas suivre' la même méthode et ajoute fière- 
ment : « Wir schlagen auch hier einen entgegengesetzten Weg ein, 
erforschen zuerst, was in dieser Beziehung dieoben entwickelte Natur 
dièses Interdicts ergebe und suchen dadurch eine. sichere Grundlage fiir 
die Interprétation der zweifelhaften Stellen zu gewinnen » 

* Huschke^ Studien des rôm. R., p. 363. 
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vienne en la restreignant au rapport de fermage par les 
mots de rébus coloni, décrit la quasi Servienne par les 
termes qua creditores pignora hypothecasve persequuntur, 
yust, (4.6) 7. Nous traduisons : l'action quasi Servienne, aia 
moyen de laquelle les autres créanciers, etc. Et pourtant 
Justinien s'est très bien passé de ce mot que nous jugeons 
indispensable. D'ailleurs, dans notre cas, l'idée que nous 
exprimons par le mot autre, se trouve contenue dans la 
conjonction -ve. Cette particule en effet, exprime souvent 
une généralisation. Bertolini [op. czL, p. 20) l'a démontré 
par des exemples frappants*. Et ainsi, à eux tous seuls, 
les mots adversus conductorem debitoremve expriment l'idée 
suivante : contre le preneur ou, d'une façon générale, le 
débiteur, ce qui équivaut à notre traduction : contre le 
preneur ou tout autre débiteur. 

Notons enfin que la théorie de Zimmem suppose à tort 
que l'interdit Salvien, créé pour le propriétaire rural 
contre son fermier, n'a pas été accordé par la suite à 
d'autres créanciers^. 

Gordien lui-même, par les termes qu'il emploie à propos 
de l'interdit, montre clairement qu'il n'était pas de cet 
avis. Faisons ici abstraction du debitoremve, bien que, à 
notre sens, il soit une preuve absolue en faveur de l'ex- 
tension de l'interdit. Le mot conductorem suffit à indiquer 
que Gordien ne voulait pas faire la restriction qu'on lui 
attribue, et qu'il ne la faisait réellement pas. Conductor 
désigne le preneur d'un fonds urbain aussi bien que le 
preneur d'un fonds rural, — le locataire [inquilinus) aussi 

* Tabernae locove^ D (14.3) \%\furtum faxit noxlamve nocuit corresr 
pondaDt k furlum fecit vel aliam noxam commisit écrit quelques lignes 
plus haut, D (9.4)2 § I ; artem operamve^ D (17.2) 52 § 2,' conductores 
kominesve^ C (11.72J I.. 

* Indications bibliog^raphiques complètes sur la question de l'extension 
de l'interdit Salvien^ chez Bertolini^ op. cit.., p. 8-12. 
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bien que le fermier {cé^Unus), Comment admettre que 
l'empereur ait^ dans le but de limiter Tusage de l'interdit 
Salvien au rapport de fermage, employé précisément une 
expression qui ne contient pas cette limitation ? 

Cela n'est pas soutenable, surtout si Ton considère que 
GaiuSy Justinien et Théophile unanimes, se serveiit de 
l'expression spéciale cahnuSy et cela dans des passages 
où ils parlent de l'interdit Salvien d'une façon toute géné- 
rale et où ils n'entendent nullement traiter la question de 
ses rapports avec la créance garantie. A plus forte raison 
Gordien aurait-il dû dire colonus et non conductor. 

En outre, nous avons deux textes de Paul qui témoi- 
gnent d'un emploi étendu de l'interdit Salvien. 

Le premier définit l'interdit Salvien sans le restreindre 
à l'hypothèque du bailleur d'un fonds rural; D (43.1) 2 
I 3 : Salvianuni quoque interdictum, quodest de pignoribus^ 
ex hoc génère est, 

A ce texte on oppose la définition de Gaiuê et de Jus^ 
tinien, qui parle de dotninus fundi et de res colonie et l'on 
prétend qu'on ne peut tirer aucune conclusion dans notre 
sens d'un passage qui, comme celui de Paul, se borne à 
mentionner l'interdit et à en indiquer le but d'une façon 
toute générale, en passant, à propos d'une autre question ^ 

Il nous suffira de faire remarquer que la définition de 
Gaius et de Justinien se trouve exactement dans le même 
cas que celle de Patd, Elle aussi se borne à indiquer le 
but de l'interdit d'utie façon générale, et cela en passant, 
à propos d'une autre question, à pTopos précisément de 
la même question que Paul dans D (43.1) 2 § 3, celle de 
la classification des interdits possessoires. Si donc on ne 
peut tirer aucune conclusion dans notre sens du texte de 
Paul, nos adversaires ne pourront en tirer aucune en 
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^ens contraire de la définition de Gaitis et de Justinien, à 
moins de tomber dans un cercle vicieux. 

Ne cherchons pas à diminuer la portée des textes par 
de tels arguments. Prenons-les tels quels et voyons ce 
qu'ils disent. 

Gains parle de propriétaire et de fermier, Paul parle 
de gages sans autres. Or, accorder Tinterdit Salvien au 
propriétaire contre son fermier, ce n'est pas nécessaire- 
ment refuser le quasi Salvien à d'autres créanciers contre 
leur débiteur, — tandis que l'accorder pour les hypothè- 
ques en général, c'est, de toute façon, ne pas le restreindre 
au rapport de fermage. 

Il est vrai que Paul ne dit pas expressément que l'in- 
terdit Salvien compète à tout créancier hypothécaire, 
mais on ne peut pas douter que telle ait été sa pensée 
lorsqu'on examine le second texte de ce juriste où il 
accorde l'interdit à un créancier hypothécaire quelcon- 
que : Paul, Sent., 5,6, 16. Le rapprochement des deux 
textes montre que la généralité des termes employés par 
Paul pour définir l'interdit Salvien, n'est pas fortuite. 
Les deux passages se complètent et se commentent l'un 
l'autre. 

On a cependant nié que Paul, 5, 6, 16, accorde l'interdit 
JSalvien à tout créancier hypothécaire. On a voulu res- 
treindre ce texte au cas du fermage*. On a même con- 
testé qu'il se rapporte à l'interdit Salvien*. 

Voici ce que dit Paul : Omnibus bonis^ quae habet quae- 
^ue habiturus est, obligatis nec concubina necfilius nafuralis 
nec alumnus nec quae in usu cotidiano habet obligantur : 
ideoque de his nec interdictum redditur. 


1 Husckke^ Studien des rôm. R., p. 356 ; Dernburg, Pfandrecht^ II, 

p. 346. 

^ Ascoli. Origini, p. 137-138. 
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. Paul ne vise pas le cas spécial du fermage puisqu'il ne 

parle pas de ^hypothèque des invecta et illata sur un 

fonds, mais de l'hypothèque générale de toute la fortune. 

L'interdit dotit il parle ne peut être que le Salvien. 

Ascoli croit x]^^ Paul emploie ici interdictum d'une façon 

générale, sans vouloir spécifier; le juriste, selon lui, veut 

dire qu'aucun interdit n'est accordé au créancier pour les 

objets exclus de l'hypothèque générale. Et Ascoli cite 

comme interdits qui pourraient appartenir au créancier 

hypothécaire . les interdits retinendae et recuperandae 

possessioniSy les interdits quod vi aut clam^ demolitorium, 

de arboribus caedendis. 

Il est impossible que Paul ait eu en vue ces interdits; 
les premiers en effet, les interdits possessoires, ne com- 
pétent au créancier qu'après qu'il a obtenu la possession 
des biens hypothéqués au moyen de l'action hypothé- 
caire, choîèë impossible pour des objets exclus de l'hypo- 
thèque. Quant aux seconds, ils sont tous relatifs à des 
immeubles S or la ^^«^»W;zû5, \e filius naturalisa Valum- 
nuSyl&s choses quae in usu cotidiano sunt, ne sont pas 
-des immeubles. 

Il ne reste que l'interdit Salvien. 
f Demb'urg trouve que notre interprétation ne fait rien 
dire de nouveau à PauL Mais il pouvait arriver à ce ju- 
riste, et il lui arrivait en effet *^, de dire des choses inutiles. 
-D'ailleurs, ici ce n'est pas le cas. Paul, en disant que 
certaines choses n'étaient pas comprises dans l'hypothè- 
•què générale, excluait par là, relativement à ces choses, 

^ Pour les interdits demolitorium et de arboribus caedendis cela va de 
soi ; cf. D (39.1) I § 12 ; D (43 27) i pr. Pour le quod vi aut clam cela est 
dit dans D (43.23) i § 4- 

« Et cela en employant précisément la tournure et ideo. Paul^ 2. 21 b., 
• I : Dos aut antecedit aut sequitur matrimonium^ et ideo vel ante nup- 
tias vel post nuptîas dari potest, — Autres exemples chez BertoHni, op, 
xit^ p. 14, note 5. 

10 
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l'actian hypothécaire, action basée sur le droit de gage,, 
mais nullement Tïûtefdit Salvien basé sut le pacte d'hy- 
pothèque. L'expression née obligantur ne vise que le droit 
de gage et non la convention. Il était àfmC utile dé Jele- 
ver qu'aussi l'interdit Salviieii était irrecevable, c'est-à- 
dire que la convention de gage ét^t aussi considérée 
comme nulle et non avenue [î>ar rapport au3è -choses 
exclues de l'hypothèque générale. , . 

Cette distinction peut paraître subtile, elle n'en est pas 
moins essentielle et familière aux juristes rorïiains ^ 

Maintenant que nous avons fixé le sens de Ç (8»9) t en 
montrant que ce texte ne peut s'entendre que d'une seule 
manière, voyons comment on peut concilier les principes 
qui en découlent avec D (43.33)- 1. , 

Plusieurs auteurs ont, cru que rantinomie était irréduc- 
tible et l'ont expliquée par une évolution historique qui 
aurait fait subir de ; profondes modifications à l'interdit 
Salvien. A l'époque de Julien^ auteur.de 0(43. 33) i, 
l'interdit aurait été admis contre les tiers. Plus tard, il 
aurait été limité à la personne du débiteur ^ , ; ^ 

D'autres ont levé la contradiction en déclarant inter- 
polé D (43. 33) I \ ....,; 

Cette dernière opinion est préférable. L'interpolation- 
se laisse établir d'une façon certaine, au moins pour le | i 
et :1e § 2. . • ' ■. • .:•' '^ '■„'_.- _ 

Remarquons en premier lieu; que tout le titre .^é» 6iz/- 
viano interdicto est rendu suspect par le fait que le texte 
de l'interdit n'y est pas ! rapporté. Les contpilateurè, en 


iCf. D(43.32)l §5;I>(I3.7)9§4. :; /. 

'^ Dans ce sens Thibaut, Archiv f. d. civ. Praxis, XI, p. 141» 144,; yap,^ 

gerow, Pandekten^ § 390, note 3 ; Forch^ De Salvïano int[^ p. 23 etsuiv.; 
ypurdan, Hypothèque, p. 114-115 ; autres auteurs ch^z. B e j^io Uni ^ op. £it,y 
p. 39. note 2. ... 

^ Surtout Lenel^ Zeits. der Savigny St., III, p. 180-190.. , . - 
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effet, reproduisent le texte de presque tous les interdits, 
à Texception précisément de ceux qu'ils modifient, 
comme le quodlegatorum, lequel, en droit classique, n'ap- 
partient qu'au bonorum possessor *. 

Favre déjà ' avait accusé le texte de corruption et rem- 
placé dans le § I les mots adversus extraneum Salviano 
interdicto recte experientur par ceux-ci : adversus extraneum 
Serviana, non interdicto^ etc. Et, en effet, la comparaison 
de ce S I avec D (20. i) 10 nous montre que Julien y 
parlait réellement de l'action Servienne. 

Ulpien dans D (20. i) 10 reproduit presque mot pour 
mot le passage de Julien; seulement, il remplace l'interdit 
Salvien de D (43. 33) i § i par l'action Servienne: 5/ debi- 
tof tuus res suas duobus sitnul pignori obligaverit ita, ut 
utrique in solidum obligatae essent, singuli in solidum 
adversus extraneos Serviana utentur : inter ipsos autem si 
quaestio moveatur, possidentis meliorem esse condicionem : 
dabitur enim possidenti haec exceptio : « si non convenit, ut 
eadem res ntihi quoquê pignori esset, » si autem id actum 
fuerit, ut pro partibus res obligarentur, utilem actionem 
competere et inter ipsos et adversus extraneos^ per quant dimi- 
diam partis possessionem adprehendant singuli, 

Q\x Ulpien fasse ici une citation, cela est prouvé par 
le style indirect : esse^ competere. Il cite évidemment le 
passage de Julien reproduit dans D (43. 33) i § i •^. 

L'original de Julien est donc rapporté au Digeste avec 

* Lenel^ Zeits. der Sav. St., III, p. 182-183 

^ Faber^ De crr. pragm., 58, 8. 

8 D (43. 33) I § I porte : Si colonus res in fundum duorum pignoris 
nomine intulerit, ita ut utrique in solidum obligatae essent, singuli 
adversus extraneum Salviano interdicto recte experientur : inter ipsos 
vero si reddatur hoc interdictum, possidentis condicio melior erit. at si 
id actum fuerit, ut pro partibus res obligarentur, utilis actio et adver- 
sus extraneos et inter ipsos dari debebit, per quam dimidias partes pos- 
sessionis singuli adprehendent. 
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deux rédactions différentes ; l'une met y«//<?;ï en désaccord 
avec un texte formel du code, C (8. 9) i ; l'autre est en 
harmonie avec le code. L'une des deux est forcément 
interpolée ; laquelle est la bonne ? 

Il nous semble naturel de croire que c'est celle qui est 
conforme au code. Le rescrit de Gordien est, en effet, de 
la bonne époque ; il date de dix ans après la mort A^Ulpien ; 
il représente donc le droit classique, et, comme il ne 
tranche pas une controverse, mais résout un cas pratique 
d'après les principes admis par la jurisprudence, il doit 
être considéré comme l'expression de ces principes. Dès 
lors, quelle raison y aurait-il de croire que Julien avait 
une opinion diamétralement opposée ? 

Plusieurs auteurs ont cependant soutenu que la repro- 
duction fidèle de l'original de Julien se trouve dans le 
texte qui contredit le code et non dans celui qui est con- 
forme à ce dernier. L'interpolation se trouverait non dans 
D (43. 33) I § I, mais dans D (20. i) 10. Julieii et Ulpien 
auraient tous deux parié de l'interdit Salvien, et les com- 
pilateurs y auraient substitué l'action Servienne dans 
D (20.1) 10 ^ 

Examinons donc les deux textes en eux-mêmes et 
recherchons lequel des deux porte des traces d'interpo- 
lation. 

Le texte d'f/Î^^V/î n'en porte aucune. Il est conforme 
aux principes généraux du droit, il n'est en contradiction 
avec aucun autre passage, sa teneur ne soulève aucune 
difficulté et ne porte aucune trace de corruption. 

On a bien prétendu, il est vrai, entre autres Machelard, 
MaynZy Accarias, que la décision A' Ulpien pour le cas de 

1 Machelard^ Interdits, p. 140 et 149 ; Jourdan^ Hypothèque, p. 135 ; 
Accarias, Précis, 4* éd., I, p. 746, note 2 ; Maynzy Cours de droit rom. 
1. p. 902, note 10 ; Lameire^ Int. Salvien, Thèse Paris, 1892, p. 88 ; 
Bertolini, Archivio giur., XXXIX, p. 44. 
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contestation entre les co-propriétaires sur les hypothèques 
obtenues in solidum^ était « irrationnelle » appliquée à 
Taction Servienne et ne pouvait s'entendre que de l'inter- 
dit Salvien. Avec la Servienne, il paraît que le possesseur 
n'aurait pas pu remporter. Ulpien n'aurait pas pu dire : 
inter ipsos autem si quaestio moveatur, possidentis nuliorem 
esse condicionem. 

Nous ne voyons pas ce que cette décision a de cho- 
quant avec Taction Servienne. Elle s'explique très bien. 
Les deux créanciers ont un droit égal ; or, il est impos- 
sible de vaincre un possesseur quand on n'a pas un droit 
supérieur au sien ; un droit égal ne suffit pas. C'est le 
principe constant : in pari causa melior est condicio possi- 
dentis. Ulpien se donne même la peine d'expliquer sa 
décision et d'indiquer les moyens dont dispose le défen- 
deur pour réaliser ce principe. Il suffit d'opposer l'excep- 
tion : si non convenit, ut eadem res mihi quoque pignori 
esset. Pourquoi cette exception ne serait-elle pas oppo- 
sable à la Servienne ? Elle est basée sur un droit incontes- 
table du défendeur et ne peut par conséquent pas lui être 
refusée. 

Nous avons vu que l'un des deux textes, D (20. i) 10 
ou D (43. 33) I § I, est nécessairement interpolé. Le pre- 
mier ne l'est pas, c'est donc le second qui l'est. 

Cette conclusion est pleinement confirmée par les termes 
mêmes de D (43. 33) i S i. 

Ce passage contient une expression qui ne peut se 
rapporter qu'à l'action Servienne et non à l'interdit S^/z^/V;?, 
l'expression utilis actio. Cela prouve que tout le paragra- 
phe parlait de l'action Servienne seule et nullement de 
l'interdit Salvien. 

En eflfet, si le commencement du texte avait vraiment 
accordé l'interdit pour le cas d'obligatio in solidum, pour- 
quoi Julien ne le donnerait-il pas utiliter aussi pour le cas 
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d'engagement /rt? /^r/^* ? Et, même à supposer qu'il ait 
réellement voulu le refuser seulement dans ce dernier cas, 
pourquoi, après l'avoir accordé dans le premier, n'en 
ferait-il aucune mention pour l'exclure dans le second? 

Pourquoi ensuite dirait-il simplement utilis actio pour 
désigner la Servienne, si cette action n'avait pas encore 
été mentionnée? Utilis actio tout court montre que l'ac- 
tion a déjà été suffisamment désignée, comme dans 
D (20.1) 10. 

A cela on a répondu que utilis actio désignait l'interdit 
Salvien et non l'action Servienne ^ 

Cette objection est basée sur D (44.7) i7 P^- • interdicta 
quoque actionis verbo continentur. 

Il y a ici un malentendu. Il est parfaitement vrai que 

la notion d'interdit rentre dans celle d'action prise dans 
le sens général de D (44.7) 51 : nihil aliud est actio quant 

1 Voir dans D (43.17) l § 7 l'interdit uti possidetis accordé pro parte 
De même l'interdit quod légat orum dans D (43.3) i § 6 Cf. cependant 
Savigny, Zeits. f. gesohichtl. R, W., VI, p. 269-270, g\. Huschke^ Studien , 
P* 375-376. Par contre, tous les auteurs qui voient l'interdit Salvien dans 
utilis actioy admettent forcément cet interdit pro parte. Voir surtout 
Bertolini^ Arch. giur., XXXIX, p. 58, note 5, p. 59-60. 

* Rudorf Pfandklagen, p. 243, note 119; Bachofen^ Pfandrecht, 
p. 16, note 16; Forch^ Int, Salv,y p. 19: Vangerow^ Pandekten, § 390, 
note 4 ; Jourdan^ Hypothèque, p. 133 ; Maynz^ Cours de dr. romain , I, 
p. 916, note 15 ; Bertolini^ Arch. giur , XXXÏX, p. 44-45. — Ces auteurs 
croient en outre que utilis signifie ici efficace. Cette traduction n'est pas 
possible. Avec le sens d'efficace, utilis se trouve uni au verbe esse 

(D(i6.i) 13 § i; D (17.1) 22 § 5, -0(17.1) 37 ;D(43.ï7)3§ 5; 1^(4319) 
I § II ; 0(43.24) 22 pr.) ou effici (D (40.12) 24 § 2 ; cf. D (50.17) 31) ; 
mais non aux expressions dari debere et competere employées ici par 
Julien et Ulpien. Dire d'une action utilis est avec le sens d'efficace 
donné à utilis^ cela équivaut à dire dari débet ou competit. Aussi, chaque 
fois que l'on a actio utilis dari débet ou competit, utilis est pris dans le 
sens qui oppose l'action utile à l'action directe. D (23.4) 26 § 3 directa 
actio nulla competit, utilis /amen in factum danda est ; cf. D (3.3) 27 
§ I ; D (4.2) 21 § 6 ; i) (7.1) 17 § 3 ; D (36.4) 5 § 21 ; D (39.3) 22 pr. 
utilis actio opposé à actio directa dans actio utilis competit \ D (I9.1) 
13 § 25 ; D (43.8) 2 § 39 ; D (43 16) i § 20 j D (43 20) i %ZS\^ '43i8) 
i§9. 
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ius quad sibi dèbeittur, iudicio persequenài. Mais il ne s'en- 
«liit pas que, dans un cas particulier, on puisse employer 
le mot àctio en parlant d*un interdit. Les juristes romains 
rtè font pas cetta confusion. Il suffit pour s'en convaincre, 
et pour saisir la portée exacte de la phrase interdicta 
quoque actionis verbo continentur, de comparer le passage 
à'Uipien d'où elle est tirée, à un autre passage du même 
auteur, D (3*3) 35 §2. 

Daus le premier Ulpien dit : actionis verbo continetur in 
rem, in personam : directa, utilis : praeiudicium, sicut ait 
Pomponius : stipulationes etiam, quae praetoriae sunt.,, ut 
damni infecti, legatorum et si quae similes sunt. Interdicta 
quoque actionis verbo cantinentur. 

Le second porte : non solum si actio postuletur a procu- 
ratore^sed et si praeiudicium vel interdictum, vel si stipu- 
lationé legatorum vel damni infecti velit caveri : debebit 
absentem defendere in competenti tribunali et eadem pro- 
vincia. 

La comparaison de ces deux textes montre à l'évidence 
(Jue l'auteur même qu'on invoque, n'emploie guère le mot 
actio dans le sens qu'on veut lui donner îci^ 

En conséquence, il est tout à fait sans importance que 
Pomponius ait une fois, dans une phrase écrite avec la 
plus grande négligence [hac], appelé actio l'interdit quod 
vi aut clam, D (9.2) 43... eadem dici posse etiam de hàc 
actione quod vi aut clam^, 

1 Cf. encore D (3.3) 39/^. clu même Ulpien : non solum autem in ac- 
tionibus et interdictis et in stipulationibus débet dominum defendere^ 
verum in interrogationibus quoque. D (43.8) 2 § 39 : non teneri hoc 
interdicto : non enim habet quod fecit. sed an in eum actio debeat dari^ 
videbimus. 

2 Paul dit une fois interdicti actio dans Sent, 5, 6, 10. Mais il prend 
soin dlécrire interdicti et il se garde bien de confondre les deux expres- 
sions : ut interdictum, ita et actio proponitur^ Sent. 5? 6, 2 ; et ailleurs : 
nec interdictum nec actio utiliter competit, D (8.6) 25. 
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Ce que Pomponius a fait une fois, Julien n« Ta jamais' 
fait, et certes, il n'aurait pas choisi pour le faire, précisé^ 
ment un passage où cela aurait inévitablement provoqué, 
une équivoque, puisque l'action Servienne est recevable 
dans le cas en question. 

Avec l'interprétation que nous combattons, Julien- 
aurait d'abord écrit dans une première phrase hoc inter- 
dictutn, là où haec actio, avec le pronom démonstratif 
renvoyant à l'interdit précédemnierit désigné, n'aurait 
soulevé aucun doute, et, quelques lignes plus bas, dans- 
une seconde phrase, là où il pouvait y avoir doute, il. 
aurait abandonné le terme propre interdictum , pour le 
remplacer par l'expression vague actio, Julien ne sayait-iL 
donc pas écrire ? , 

Et remarquez quelle coïncidence : Julien ne sait plus, 
écrire, il emploie un mot pour l'autre, il provoque à plai-. 
sir la confusion, — et cela précisément dans un texte 
qui, logiquement, doit être interpolé î 

N'est-il pas évident que c'est aux compilateurs et non 
à Julien qu'il faut attribuer le Salviano interdicto et le 
hoc interdictum * ? 

Une fois cette interpolation prouvée, la contradiction 
entre D (43. 33) i § i et C (8. 9) i est écartée. 

Il en résulte aussi que le § 2 n'est plus en contradiction^ 
avec C (8. 9) i, puisqu'il renvoie expressément au | i 
par les mots : idem servari conveniet, etc. 

Mais c'est aller trop loin que d'en conclure avec Lenel ^ 
que \^ principium du fragment traitait aussi de l'action 
Servienne. Tout ce que l'on peut dire, c'est que le procédé 
des compilateurs en reproduisant le § i, rend suspect tout 
le fragment, lequel d'ailleurs était déjà rendu suspect par 

1 Ont suivi Lenel et adopté l'interpolation Schulin^ Gesch. dçg-r. R.^" 
p. 389, note I, et Bremer^ yurisprudentia aniehadriana, p. 219. 
« Op. cit., p. 185. 
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le fait que le texte de Tinterdit n'est pas rapporté dans 
le titre de Salviano interdicto. Le principium est, sans 
autres, d'une authenticité particulièrement douteuse, 
puisqu'il parle du moyen d'obtenir l'enfant d'une esclave,, 
lequel enfant n'a été ni engagé ni introduit dans le fonds 
loué. L'action Servienne serait ici irrecevable en vertu de 
D (20. i) 29 S I : si apud alium dominum pepererint, non. 
erunt obligata (se, adgnata). On ne comprend pas en vertu 
de quel principe l'interdit Salvien, même utile, serait 
accordé. Le passage se rapporte évidemment à un cas. 
particulier que nous ne connaissons pas sous tous ses 
aspects ; il ne donne pas les éléments de fait nécessaires 
à l'intelligence de la solution. Il faut renoncer à fournir 
une explication qui ne pourrait être qu'arbitraire *, et ne 
tirer aucune conclusion d'un texte mutilé et corrompu. 

Quant au second fragment du titre de Salviano inter- 
dicto, il est encore plus suspect. 

Voici sa teneur : In Salviano interdicto, si in fundum 
communem duorum pignera sint ab aliquo invecta^possessor 
vincet et erit eis descendendum ad Servianum iudicium. 

Ce texte ne peut en tout cas rien prouver en faveur de 
la recevabilité de l'interdit contre les tiers, car il n'indique 
pas la personne du défendeur. 

On croit généralement le contraire et l'on pense que le 

« 

passage en question a en vue le conflit des deux coproprié- 
taires. Cette opinion ne peut être basée que sur des impres- 
sions personnelles, non sur le texte, qui ne désigne pas la 

^ Toutes les explications se basent sur des hypothèses étrangères au 
texte. Les uns supposent que l'esclave était enceinte lors de la vente* 
{Huschke, Studien, 371-372 ; Dernburg^ Pfandrecht, I, p. 450) ; d'autres, 
que la vente a eu lieu après l'échéance (Ascoli^ Origini, p. 149-150); 
Puchta^ Institutionen, 9* éd., p. 263, note D, croit que le défendeur est 
ici le fermier qui dolo desiit possidere ; Favre, de err. pragm,, 59, 9,. 
suivi de Bachofen, Pfandrecht, p. 145, note 2, croit que le fermier pos- 
sède l'enfant de l'esclave au moment où l'interdit est exercé. La variété 
de ces hypothèses montre suffisamment combien elles sont arbitraires. 
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personne du défendeur. Elle est sans doute due à la proxi- 
mité de D (43. 33) I Si, qui parle en effetde procès entre les 
<:opropriétaires. Mais qu'on relise les lignes d'OT^i<?« et 
Ton verra qu'elles peuvent s'entendre tout autrement. 

Ulpien dit: c Dans l'interdit Salvien, si des gages ont 
été introduits par quelqu'un dans un fonds commun à 
-deux propriétaires, le possesseur l'emportera et il leur 
faudra recourir à l'action Servienne.» 

Ce mot leur, eis, paraît bien, indiquer qu'il n'est pas 
question d'un propriétaire agissant contre l'autre, à moins 
que, par une négligence inexcusable, le pronom eis ne 
désigne à la fois le demandeur et le défendeur. On ne 
recourt pas à une action dirigée contre soi-même. Le 
•défendeur n'a pas le choix des actions intentées contre 
lui. 

En disant « il leur faudra recourir à l'action Servienne > 
Ulpien montre donc qu'il a en vue une action commune 
des copropriétaires. 

Cette conclusion est réellement la seule conciliable 
avec le contenu du texte, car avec la supposition d'une 
contestation entre copropriétaires, on met Ulpien en con- 
tradiction avec lui-même. Qu'il s'agisse, en effet, d'un 
engagement in solidum ou d'un engagement pro parté^, 
l'action Servienne est irrecevable d'après Ulpien lui- 
même, D (20. i) 10, qui la déclare absolument inefficace 
dans le premier cas et ne l'admet que utiliter dans le 
second. Le juriste n'aurait donc pas dit erit descendendum 
ad Servianum iudicium, et cela pas même pour le cas 
d'engagement pro parte, car si les mots actio Serviana 

1 Chacun soutient l'hypothèse la plus favorable à son système. Croient 
à un engagement /r^ parte: Htischke, Studien, p. 374-375 ; Dernburg 
ï*fandrecht, II, p. 347, note 20 J Ascoli, Origini, p. 153. Supposent un 
engagement in solidum, Rudorff^ Pfandklagen, p. 243-244 ; Jourdan^ 
Hypothèque, p. 132 ; Lenel, Zeits. d. Savigny-St., III, p. 186. 
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peuvent désigner à eux tout seuls Vactio utilis appelée 
quasi Servienne ou hypothécaire, ils ne sont pas suffisants 
pour les autres cas de concession utile de l'action Ser- 
vienne. Or nous sommes précisément en présence d'un 
de ces cas ; le mot utilis ne pouvait pas être sous-en- 
tendu. 

Reste à savoir c}ui est \q possessor contre lequel les 
propriétaires agissent. Ulpien ne le dit pas. A s'en tenir 
aux éléments de fait fournis par lui, il est cependant 
permis de croire que nous avons affaire au fermier lui- 
même. C'est lui, en effet, qui, d'après le texte, est en 
possession des gages, puisqu'on nous dit que ceux-ci ont 
été introduits sur le fonds. 

Pourquoi alors n'est-il pas atteint par l'interdit Salvien ? 
C'est que l'hypothèque n'a pas été donnée par lui, mais 
par un tiers quelconque, ab aliquo, dit Ulpien, Par là le 
juriste n'entendait pas le fermier; sinon, il aurait dit â^ 
colono, comme il a dit inquilinus et conductor en parlant 
du locataire à propos de l'interdit de tnigrando, D (43. 32) 
I § I et § 5 *. 

Voici maintenant comment s'explique la solution donnée 
par Ulpien. Les propriétaires intentent l'interdit Salvien 
contre le fermier. Celui-ci leur oppose qu'il n'a conclu 
aucune convention de gage ; il l'emporte, car l'interdit» 
basé sur la convention, ne va que contre le constituant 
du gage. L'action Servienne, au contraire, va contre tout 
possesseur ; elle est basée sur un droit que le fermier ne 
pourra contester, le droit de gage résultant ici de l'enga- 
gement par le tiers propriétaire.. C'est pourquoi Ulpien 
renvoie les demandeurs à l'action Servienne. 

^ Nous retrouvons la même précision chez Gains et chez Julien dans 
les deux fragments qui précèdent immédiatement le nôtre. Le premier 
dit inquilinus une fois, D (43. 32) 2 ,* le second écrit colonus trois fois, 
^ (43. 33) I. 
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Cette interprétation est basée sur les termes du passage 
commenté. Nous n'oserions cependant pas affirmer qu'elle 
rend fidèlement la pensée A'Ulpien, Elle soulève, en effet, 
de graves objections. Elle ne tient, en particulier, aucun 
compte du fait qu'il s'agit d'un fonds commun à deux 
propriétaires. Elle tire, en outre, trop de choses de trop 
peu de mots ; c'est supposer chez Ulpien un laconisme et 
une obscurité qui ne lui étaient pas coutumiers. 

Si nous l'avons tout de même exposée, c'est qu'elle 
montre l'impossibilité de tirer des conclusions du passage 
commenté. Si une explication strictement basée sur les 
termes du fragment, ne peut aboutir à un résultat satis- 
faisant, quelle valeur peuvent bien avoir des solutions 
fondées sur des hypothèses étrangères au texte * et 
incompatibles avec lui ? 

Nous devons nous borner à reconnaître notre igno- 
rance ; l'état actuel du texte ne nous permet pas d'aller 
au delà. 

Nous retrouvons ici la main qui a mutilé le fragment 
précédent et dont la malencontreuse intervention a 
répandu tant de ténèbres et provoqué tant de contro- 
verses. Nous pouvons déplorer son œuvre, nous ne pou- 
vons pas toujours réussir à la détruire et à restaurer les 
ruines qu'ont faites les compilateurs. 

Il nous reste à examiner l'argument le plus fort de la 
théorie qui admet l'interdit Salvien contre les tiers ; il est 
tiré de la phrase suivante de Théophile, Paraphrase, ad 
J. (4, 15) 3 • ^«1; yàp àyvLoiiovTjoJi xarà nauzbç xaréxoDTCK 
va Tob xohovoï) Tipayiiaza xevTjOijtTeTac to Salvianon intér- 
dicton, 

^ Voir, en particulier, Favre^ qui suppose deux engagements succes- 
sifs, d*oii application de la règle prior iempore poiior iure, règle qui ne 
touche que l'action Servienne^ Faber^ De err. pragm.^ 59^6; Rudorffy 
Pfandklagen, p. 243-244, suppose un engagement de choses d'autrui par 
le colon, avec consentement du propriétaire donné à un seul propriétaire. 


\ 


— 149 — 

Cette phrase accorde l'interdit Salvien contre les tiers, 
c'est indéniable. Seulement, elle ne représente pas, 
croyons-nous, l'état du droit à l'époque classique ; elle 
est l'expression des règles applicables à l'interdit Salvien 
dans le droit de Justinien. C'est le rescrit de Gordien qui 
nous donne les principes relatifs à l'interdit Salvien pri- 
mitif. 

Si cette idée est vraie, la contradiction entre le code et 
Théophile s'explique par la différence de date entre le 
rescrit de Gordien et la paraphrase des Institutes. A la 
première date, l'interdit Salvien n'était encore recevable 
que contre le fermier, le constituant du gage ; à la seconde, 
on l'admettait aussi contre les tiers. 

Par un hasard des plus heureux, c'est Théophile lui- 
même qui se charge de confirmer notre hypothèse et de 
la transformer en vérité démontrée. 

Que l'on se donne en effet la peine de lire en entier le 
passage de Théophile d'où est tirée la phrase invoquée 
par nos adversaires'. 

Que trouve-t-on ? Théophile commence, dans une pre- 
mière phrase, par définir le Salvien comme étant l'inter- 
dit donné au bailleur contre son fermier [dcdorac vip deano- 
rrj zo\> àypoi) xark roTj xoXcovo'j), pour finir par détruire la 

* TocO*JTO i(rce (sc.adipiscendae possessionnis) ZO Salvianoninter- 

dicton, (krep didozac zTp dBOTtozrj zob àypoh xazà zoTj xoÀiovo'j 
zoii) mjiLipcovi^aavzo^j i'oazt zd elaayôfi^va 6;:' aùzob iv zTp 
àfp'ip TtpdYfxaza bnoxélaOac èv zIp ficadcbuazs ' iàv yàp 
àyvcoixovfjay] xazà 7:a%zoç xazsxovzos zà zo\> xoXiovoi) Trpdyfiaza 

XeVTjO'^a'SZac ZO Salviànon iniérdicton. 

Traduction généralement admise : Huiusmodi est interdUtum Salvia- 
num^ quod domino fundi datur advenus colonum qui pactus fuit, ut 
bona ab ipso in fundum invecta pro mercede sint oppignorata, Nam si 
solvere cessaverit, adversus quemlibet bona coloni possidentem Salvia- 
num interdictum instituetur. 
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définition qu'il vient de donner, en accordant, dans une 
seconde phrase, Tinterdit contre tout possesseur. 

Il y a contradiction manifeste entre la première et la 
seconde phrase. On ne définit pas un interdit qui va 
contre tout possesseur en disant qu'il va contre le fer- 
mier. Personne ne donne, pas plus Théophile qu'un autre, 
une semblable définition de l'action Servienne qui va 
contre tout possesseur^ et cela précisément parce que 
cette action va contre tout possesseur. Les mots xaxà roi) 
xokwvo^) sont d'autant plus significatifs ici, qu'ils ne se 
trouvent pas dans la phrase commentée des Institutes. 
Justinien dit seulement que le bailleur se sert du Salvien 
de rébus colonie sans indiquer la personne du défendeur à 
l'interdit. 

Comment expliquer la contradiction de Théophile 2^1 ^c 
lui-même ? 

Il n'y a qu'une solution possible, c'est d'admettre que 
l'une seule des deux phrases contradictoires est l'œuvre 
originale de Théophile, et que l'autre est tirée du modèle 
classique dont se servait le commentateur. Que si l'on 
attribue tout le passage à Théophile ou à son modèle, 
la contradiction subsiste entière, irréductible, inexpli- 
cable. 

Quelle sera maintenant la phrase tirée de l'ouvrage 
classique ? 

Evidemment celle qui est conforme aux principes de 
l'époque classique exprimés dans le rescrit de Gordietiy 
celle qui définit le Salvien comme étant l'interdit accordé 
au bailleur contre son fermier. Et c'est en effet justement 
la première. 

Théophile a procédé de la manière suivante : Il para- 
phrase les Institutes de Justinien à l'aide d'un ouvrage 
classique ou de son commentaire. Arrivé au passage 
relatif à l'interdit Salvien, il commence par rendre la 
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définition donnée par son modèle. Celle-ci naturell^îtnetit 
n'accorde pas Tinterdit contre les tiers ; voyant cel*, 
Théophile y après coup» ajoute, la phrase èàv yàp àyvcofio- 
vijtrii,,,, pour conformer sa paraphrase à l'état actuel du 
droit, mais ne se donne pas la peine de corriger la défi- 
nition qu'il vient de copier ou de traduire. 

On le voit, c'est précisément le passage qu'on veut 
opposer à C (8.9) i pour en diminuer la valeur, qui est la 
plus éclatante confirmation du rescrit de Gordien, 

Examinons maintenant la portée exacte de l'adjonc-^ 
tion de Théophile, 

Elle commence par les mots èàv yàp àyvwiiovrja^i. On 
les rend généralement en latin par nam si solvere cessa- 
ver it^. 

Cette traduction n'est pas exacte. 

^Axvioi).ovico à lui tout seul ne correspond pas au latin 
cessare, in solutione cessare. Il ne peut avoir Ce sens 
qu'avec l'adjonction nepi ttjv xazaôoÀrjv ou toute autre 
analogue ^. 

C'est ainsi que Théophile l'emploie lorsqu'il veut lui 
donner cette signification. Il dit, Paraphr. J. (4.6) 7 r 
àyvœ/iovoiJi'Toç: (tou nepl zijv zoo Xpéotj<i xazaSoXijy ; quel- 
ques lignes plus haut nous lisons: èàv (jo/iëlrj ae àyvwfto- 
vTjtrac Tzepl to fiiaOïofia, 

Le verbe àyucoiJLOvûy signifie si peu cessare ^ que même 
dans ces exemples où il n'y a aucun doute sur son sens, 

1 Ferrini : neglexerit. 

* Dans ce sens Estienne (Stephanus , Thésaurus graecae /., v^ à^VLO' 
p.Ovéco, 4) qui donne l'exemple suivant : Liban, : Oùâs yàp àv TOfJTO 
OHOkoymv rjyvtoftôvkt npO'i rçv èxzcacy, Estienne ajoute .• Notan- 
dum est autem hic ap, Liban, (\yifCvfAOl>ÇXV absoluie non pani, Nec 
àYV(OflOVecy Inficiari debUum significare pér se ^ sed cum adjuncto- 

npoç ^7jv Exzcacv, ut hoc totum : âyncofiovecv rcpbç ztjv ïxzcaçv 

sit Non agnoscere debitum, ad verbum^ Inique agere circa solutione m. 
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Théophile, après avoir accordé l'action, ajoute: er /i^ 
xaraSÀTidjj ftoe zb XP^^'^ dans le premier cas, et d inij 
à7roÀafi6dv(o to fiéaOwfia dans le second. 

Dans le paragraphe suivant , Paraphr, J. (4.6) 8 , il 
-emploie àyvcoiioaùvrj avec le sens ^ improbitas : k(opax(Ô£ 
Toivuv Tr)v oïjv àyvconoaùvrjv 6 praétmr, 

Ferrini traduit tuam igitur improbitaiem praetor respi- 
ciens. 

Habituellement, Théophile évite le mot àyvioiiovzco pour 
rendre le latin cessare. Il dit : 

Paraphr, I (2.8) i : xif-^toh ar) xaraôaÀÔvzoç to xp^oç ; 

I (4.6) II : èàv yàp raÙTTjv fàj xaTaSdÀrjç; 

I (4.6) 19 : Trjn xaraSokrjv ùnepélhzo TvocTjaaaOac, tour- 
nure reproduite dans I (4.6) | 17 et § 26. 

Cette terminologie se retrouve exactement la même 
dans les Basiliques, 

Bas, 19. 13. 2 I I (lyviononoTjDzoG iv zocç drjaoatoc^i ; % 2 
àyvcofxovoTjnzoç^ èTzi zocç dijfxoacosÇ. 

Même tournure dans Bas. 19. 13. 3. 

Les expressions habituelles pour rendre le latin cessare 
-sont les mêmes que chez Théophile. 

Bas. 10. 4. 38 ad. D (4.4) 38 pr. : fxrj xazaêaÀôizoç aùzoo 
LeDigeste porte in solutione cessare. 

Bas. 14. I. 38 ad D (17. i) 38 | i : ïvda ^padùvjj 
xazaSakelv b èvayàfievoç ; Digeste : si diu in solutione reus 
cessabit. 

Bas. 25. I. 4 ad D (13.7) 4: o XP^^^^^ xazaôaÀecv 
ôirepédezo; Digeste : et cessaverit. 

Bas. 40. 5. 5 ad'D (37. 10) 5 | 5 : e;^ 8h fàj didozac ij 
ixavodotria ; Digeste : cum autem in satisdatione cessant. 

Bas. 45. I. 28 ad D (38. 17) 2 | 9: r^s doyazpb?. làj 
ahoùoTjÇ dcaxazoxij^; Digeste : si filia in bonorum posses- 
s ione p étend a cessaverit. 
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Bas, 37. 7. I adT> (26. 7) i | i : «77 dcoacov yap xevdoveùee; 
Digeste : si cessât tutor, suo periculo cessât. 

Bas. 2%, 5. 28 ad T> (23. 2) 60 | 3 : ;fa^ //^ dcocxi^craç; 
Digeste': ille, qui cessât in administratione. 

Ces exemples prouvent suffisamment que àyvco[xovéco 
ne rend pas le latin cessare. Son sens est simplement : 
agir injustement, malhonnêtement, avec mauvaise foi. 

L'adjontion de Théophile signifie donc que lorsqu'il y 
â eu mauvaise foi, fraude du fermier, l'interdit Salvien 
est admis contre les tiers possesseurs. Et, en effet, quand 
les tiers seront-ils possesseurs dçs gages du fermier ? 
Non pas en cas de défaut de paiement du fermage, mais 
par suite d'un acte de mauvaise foi du fermier, lequel 
leur aura vendu les choses engagées ou les aura dépo- 
sées chez eux dans l'intention de les soustraire au droit 
hypothécaire de son bailleur. 

Mais c'est là une question de détail ; revenons à la 
question générale de la recevabilité de l'interdit Salvien 
contre les tiers. 

La critique des textes relatifs à cette question nous 
permet de formuler les conclusions suivantes : 

1° L'interdit Salvien n'allait pas à l'origine contre les 
tiers, mais seulement contre le fermier, contre le consti- 
tuant du gage. 

Ce point est établi par le rescrit de Gordien, C (8.9) i, 
et confirmé par la phrase de Théophile, Paraphrase, ad L 
(4.15)3, qui définit le Salvien comme étant l'interdit 
accordé au bailleur contre le fermier. 

2° A l'époque de Justinien et dans la pensée des com- 
pilateurs, l'interdit Salvien est recevable contre les tiers. 

Ce point est établi par une autre phrase du même 
passage de Théophile, où l'interdit est accordé contre les 
tiers possesseurs. 


il 
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Cela explique pourquoi les compilateurs ont supprimé 
le texte primitif de Tinterdit, et pourquoi ils ont interpolé 
les deux fragments du titre de Salviano intcrdicto: 

Mais comment comprendre alors qu'ils aient laissé 
intact le rescrit de Gordien ? Théophile va nous donner 
la réponse. Il a, lui, dans un même passage, reproduit 
d'abord fidèlement le droit classique , pour y ajouter 
immédiatement après les règles du droit de Justinien, se 
mettant ainsi en contradiction avec lui-même dans 
l'espace de quelques lignes. Qu'y a-t-il d'étonnant dès 
lors à retrouver le même phénomène, non plus dans 
deux phrases qui se suivent, mais dans deux recueils 
différents ? Les compilateurs ont fait dans leur travail 
exactement ce que l'un des leurs, Théophile, a fait dans 
sa paraphrase des Institutes de Justinien j ils ont d'une 
part reproduit fidèlement le droit classique en insérant 
au code le rescrit de Gordien sans y apporter au<îrune 
modification, et d'autre part ils ont voulu exprimer le 
droit nouveau en supprimant le texte de Tinterdit Salvien 
et en interpolant les deux fragments du titre de Salviano 
interdicto. 

Il en est résulté dans les codifications de Justinien la 
même contradiction que chez Théophile, avec cette diffé- 
rence que la bévue des compilateurs se comprend encore 
mieux- que celle de ce dernier, vu la rapidité de leur 
travail et la distance qui sépare le texte du code, C (8.9) i^ 
des textes du Digeste, D (43.33) i et 2. 

En somme, les textes s'accordent avec les raisons 
théoriques données plus haut, pour établir que l'interdit 
Salvien n'était recevable à l'origine que contre le fermier, 
que contre le constituant du gage. 

Tel que nous l'avons décrit, l'interdit Salvien du droit 
classique n'assurait pas à l'hypothèque du bailleur une 
sanction assez efficace. Il n'était pas difficile au fermier 
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de se débarrasser de la possession de ses meubles avant 
la saisie et de réduire ainsi à néant la sûreté du bailleur. 

Le préteur comprit que Tinterdit Salvien n'offrait le 
plus souvent qu'une protection illusoire au bailleur d'un 
fonds rural. Cet interdit ne parvenait pas à suppléer com- 
plètement au droit de rétention du créancier gagiste 
ordinaire, à la, percluszo du bailleur d'un fonds urbain et à 
l'absence de la possibilité d'une perclusio efficace sur un 
fonds rural. 

Le créancier gagiste ordinaire et le propriétaire urbain 
pouvaient à la rigueur se passer d'une action réelle, d'une 
action dirigée contre les tiers, — le bailleur d'un fonds 
rural ne pouvait guère s'en passer, pas plus que de l'hy- 
pothèque des invecta et illata elle-même. 

Telle est la raison d'être de l'action Servienne. Elle fut 
accordée au propriétaire rural en considération de la 
situation qui lui était faite par la nature même des rap- 
ports issus du contrat de fermage, situation à laquelle 
l'interdit Salvien ne donnait pas une solution satisfai- 
sante. Que l'interdit eût pu être exercé contre les tiers, 
alors on ne comprend plus la raison d'être de l'action 
Servienne ^ Bien plus, on ne s'expliquerait même pas 
alors l'existence de l'interdit, car, la preuve d'un droit 
réel du demandeur n'y étant pas exigée, il aurait abouti, 
nous l'avons vu, à une spoliation systématique des tiers. 

Avec l'action Servienne, un véritable droit réel de gage 
était créé; l'hypothèque devenait, au moins pour un cas, 
un droit réel reconnu et sanctionné, 

La nature et les conditions d'exercice de cette action 
sont fixées d'une façon certaine et assez connues pour 

^ Nous avons pris à dessein le contre-pied des déclarations d*un de 
nos adversaires. « Que l'interdit Salvien n'eût pu être exercé contre 
tous les tiers, dit M. Lameire^ alors on ne comprend plus sa raison 
d'être, t Lameire^ De Tint. Salv., Thèse Paris, 1892, p. 97. 
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qu'il ne soit pas nécessaire d'entrer dans le développe- 
ment de preuves qu'on trouve partout. 

L'action Servienne est une action prétorienne, ex 
ipsius praetoris iurisdictione substantiam capit, dit Justi- 
nien, J. (4.6) § 7. Cf. D (2.14) 17 | 2. 

Elle est rédigée in factum^\ l'idée d'une revendication 
utile avec fiction de fiducie^ est de nos jours totalement 
abandonnée, et cela avec raison. 

Elle est donnée au bailleur pour les invecta et illata 
que le fermier lui a hypothéqués. 

Elle est in rem, va contre tout possesseur et exige en 
conséquence la preuve du droit réel du demandeur, c'est- 
à-dire la preuve que le constituant de l'hypothèque avait 
le droit de disposer des objets hypothéqués, que ceux-ci 
étaient in bonis coloni au moment de la convention d'hy- 
pothèque. 
• Tels sont les points qui nous intéressent. 

Nous avons admis que l'interdit Salvien, de même que 
\di perclus io, était antérieur à l'action Servienne. Cet ordre 
de succession était jusqu'ici adopté unanimement et cela 
à bon droit. En effet, la priorité de l'interdit résulte non 
seulement de la logique des événements historiques, mais 
aussi de la place qu'occupe l'action Servienne dans l'édit 
du préteur. Comment expliquer que l'action Servienne se 
trouve dans la table des interdits, sinon parce qu'elle a 

1 Démonstration chez Rtidorff^ Pfandklagen, p. 226 et suiv. ; Lenel, 
Edicium perpettitim^ § 267 ; Ascoli^ Origini, p. 59 et suiv. — Par action 
infactum nous entendons uniquement action rédigée in facttim. Nous 
ne pouvons admettre qu'une action dont Vintentio est rédigée in ius 
puisse être qualifiée d'action in factum concepta^ par le seul fait qu'elle 
est prétorienne, comme l'a soutenu dernièrement Pokroivsky^ Zeits. der 
Sav. St., XVI, p. 7 et suiv. Voir une réfutation décisive de la thèse de 
J'okrowsky chez Erman^ Servus Vicaritis^ Lausanne, 1896, p. 498 et 
suiv. 

2 Puchta^ Institutionen, 9" éd., 11, p. 263; Bachofen^ Pfandrecht, p. 27 
et suiv. 
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été introduite à la suite d'un interdit, de Tinterdit Sal- 
vien ? 

Ascoli cependant a récemment prétendu que Taction 
Servienne avait dû précéder l'interdit Salvien ^ Il ne nie 
pas que Taction Servienne se trouve dans la table des 
interdits, mais il ne veut pas qu'elle ait suivi l'interdit 
Salvien. D'après lui, la place de l'action hypothécaire à 
la fin des interdits, s'expliquerait, entre autres, par le fait 
que cette action n'a pas été introduite par un édit, ce qui 
rendait impossible de la mettre dans la partie édictale de 
V album-. Mais alors, cette absence d'édit devient elle- 
même inexplicable, et l'on tombe dans un cercle vicieux. 
Car c'est en partie précisément parce que l'action Ser- 
vienne suivait l'interdit Salvien, que le préteur s'est 
passé d'un édit spécial. 

D'ailleurs, nous avons une preuve que l'action Ser- 
vienne suivait l'interdit Salvien, c'est (\\x^Ulpien traitait 
de ces deux moyens de droit dans le livre 73 de son com- 
mentaire de l'édit. Pour l'action Servienne, Ascoli lui- 
même l'admet, et il n'y a aucun doute sur ce point. Pour 
l'interdit Salvien, cela résulte de la place dans le Digeste 
du fragment 2 du titre de Salviano interdicto. 

D'après la Florentine, ce texte est tiré du livre 70 
di' Ulpien ; x\\^\% il y a ici erreur. Il suffit pour s'en con- 
vaincre de jeter un coup d'œil sur le livre 43 des Pan- 
dectes. Ce livre suit strictement l'ordre du commentaire 
de l'édit à'Ulpien, Il commence au livre 67 d'Ulpieft, suit 
cet auteur pas à pas, arrive au livre 71 dans son titre 23, 
au livre 72 dans son titre 31, au livre 73 dans son titre 32, 
et brusquement, dans son titre 33 il reviendrait au 
livre 70! Ce n'est pas admissible. D (43.33) 2 est sûrement 
tiré du livre 73 à'Ulpien. 

1 Ascoli^ Origini, spécialement p. 73 et suiv. 
* Op. cit^ p. 79, note ii. 
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I /opinion A' Ascoli est basée sur l'idée que cet auteur 
se fait de Taction Servienne, de l'interdit Salvien et de la 
perclusio. D'après lui, l'action Servienne n'était pas des- 
tinée à sanctionner l'hypothèque des invecta et illata 
considérés comme un ensemble, mais bien à protéger 
l'hypothèque spéciale établie individuellement sur cha- 
que objet introduit dans le fonds. L'interdit Salvien au 
contraire, de même que \di perclusio, serait réservé au cas 
d'hypothèque en masse des invecta et illata présents et 
futurs. 

Or, dans l'idée de notre auteur, l'hypothèque des 
invecta et illata aurait revêtu à Rome successivement les 
deux formes. A l'origine elle aurait eu le caractère d'une 
hypothèque spéciale établie sur certains meubles indivi- 
duellement déterminés; plus tard elle serait devenue une 
hypothèque générale sur l'ensemble des meubles intro- 
duits dans le fonds. D'où Ascoli tire la conclusion que 
l'action Servienne est antérieure à l'interdit Salvien et à 
\di perclusio. En somme, la priorité de l'action Servienne 
serait prouvée par le changement du caractère de l'hy- 
pothèque des invecta et illata^. 

Nous n'entrerons pas dans de plus grands détails et 
nous ne discuterons pas le caractère particulier i\\x' Ascoli 
veut attribuer en droit classique à l'hypothèque des 
invecta ^t illata. Il croit à la libre aliénabilité des invecta 
et illata avant l'échéance avec effet libératoire, se met- 
tant par là en contradiction avec D (20.2) 6 : in praediis 
urbanis tacite solet conventum accipi, ut perinde teneantuf 
invecta et inlata, ac si specialiter convenisset. — Qu'il nous 
suffise de montrer que la base même du raisonnement 
à' Ascoli est erronée. 

1 Voir surtout clans Ascoli^ Origini, le chap. VI: Carattere dell' ipoteca 
sugli « invecta et illata », p. 97 et suiv. 
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L'évolution qu'il veut trouver dans la forme de l'hypo- 
thèque des invecta et illata n'existe pas. Pour l'établir en 
effet, notre auteur part de la phrase suivante de Caton, de 
re rust., 146 : quae in fundo illata sunt pignori sunto, qu'il 
commente ainsi' : < Certes dans ce cas on n'entendait 
pas constituer le gage sur des choses qu'on n'avait ni 
vues ni déterminées, le bailleur connaissait bien les choses 
quae illata erant et probablement, cette expression géné- 
rique du contrat était suivie d'un inventaire des choses 
apportées dans le fonds. » 

Malheureusement pour M. Ascoli et pour sa doctrine, 
Caton n'a pas écrit quae in fundo illata sunt, mais bien 
quae in fundo illata erunt'^. Avec ce simple changement 
de temps, tout l'échafaudage artificiel bâti par M. Ascoli 
s'écroule ; il ne reste de cette théorie que le souvenir 
d'une faute d'impression. 

La survivance de l'interdit Salvien à l'action Servienne 
s'explique par les avantages de la procédure des inter- 
dits : rigueur et rapidité^. Il semble cependant que l'in- 
terdit Salvien n'ait pas tardé à tomber en désuétude. La 
•dernière mention que nous en ayons date de l'an 238, 
c'est précisément le célèbre rescrit de Gordien C (8.9) i. 
C'est en outre l'unique constitution du code qui en parle. 

L'interdit Salvien aurait sans doute à jamais disparu, 
sans la compilation de Justinien qui lui donna une vie 
nouvelle. 

Le fait qu'il n'était probablement plus en usage à 

« V. 55 

^ D'après l'édition d^Ausontus Popma^ 1620, p. 69, ligne 9; d'après 
l'édition de Keil^ Leipzig (Teubner), 1882, p. 92, ligne 19; d'après 
Bruns^ Fontes^ 6* éd., 2« partie, p. 51, ligne 19, et d'après les nombreu- 
ses citations de ce texte que nous avons eues sous les yeux et qui toutes 
portent erunt^ sauf bien entendu celle de Ascoli^ Origini, p. 54. 

s Cf Ubbelohde^ dans Gluck* s Pandekten, Bûcher 4344, II, 1890, 
p 344 et suiv., spécialement p. 360. 
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l'époque de la codification, explique la place restreinte 
qui lui est consacrée, deux fragments au Digeste, une 
constitution au code: il explique aussi la négligence de 
Théophile et des compilateurs, qui laissent subsister des 
contradictions, et l'interpolation du titre rf<f Salviano inter- 
dicto. Les compilateurs pouvaient d'autant plus facile- 
ment modifier l'interdit en le rapprochant de l'action 
Servienne et en le fusionnant, pour ainsi dire, avec elle, 
que les différences de procédure entre les interdits et les 
actions n'existaient plus sous Justinien. 


CHAPITRE IV. Usage général de l'hypothèque. 
Caractère de l'hypothèque primitive. 

Le cas du louage d'immeubles était celui où l'hypothè- 
que s'imposait avec la plus grande urgence, la fiducie et 
le gage ne s'y adaptant en aucune façon. Mais les incon- 
vénients du système restreint de crédit réel dans l'ancien 
droit devaient se faire ressentir partout, comme le mon- 
trent les concessions de la fiducie ou du gage à titre de 
précaire accordées au débiteur. 

Le préteur avait pu protéger l'hypothèque du bailleur 
sans rompre trop ouvertement avec l'ancien régime, 
parce que cette hypothèque avait été considérée jusque-là 
comme un gage ordinaire et que sa constitution revêtait 
toujours un certain caractère réel et non purement con- 
sensuel, par suite du réquisit de l'illation dans le fonds. 
Ce premier pas une fois fait, la brèche était ouverte et 
l'hypothèque pouvait se développer librement. L'action 
Servienne en effet contenait en elle un principe qui 
dépassait les limites des simples rapports de bailleur a 
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preneur et qui par conséquent pouvait être étendu à 
d'autres rapports juridiques que le louage d'immeubles, 
le principe qu'une fois hypothéqués, les biens du fermier 
restaient liés jusqu'à l'extinction de la créance garantie, 
qu'ils fussent en possession du fermier ou en possession 
de tiers acquéreurs. L'ancien gage «ivec son simple droit 
de rétention envers le débiteur était dépassé, un droit 
nouveau opposable aux tiers était créé. On oublia dès 
lors les liens qui rattachaient l'hypothèque du bailleur au 
gage ordinaire; le préteur passa par dessus le réquisit de 
l'illation, et étendit l'action Servienne à tous les rapports 
de créance. C'est ainsi que l'hypothèque fut sanctionnée 
et admise d'une façon générale en droit romain. 

La nouvelle action prétorienne porte le nom de Ser- 
vienne^ tout court ou de quasi Servienne'^ ^ de Servieniie 
utilc^ et d'action hypothécaire^. Elle est aussi appelée 
parfois actio pigneraticia {in rem)^. 

On le voit, l'hypothèque romaine est issue de l'ancien 
pignus, La transition s'est faite par la voie de l'hypothè- 
que du bailleur, laquelle, à l'origine, était un gage ordi- 
naire. C'est le progrès de la théorie de la possession des 
meubles situés sur un fonds, qui a occasionné l'évolution 
en rendant nécessaire une protection spéciale de l'hypo- 
thèque du bailleur, protection qui est le point de départ 

^D (13 7) 28; D (21.2) 34§2;D (16.1) 17 § i ; D (3.3) 42 § 4; 
D (21.2) 35; D (36.1) 61 pr. ; D (9.4) 36 ; D (20.1) 3 pr, 7, 10 et 18 ; 
D (20.6) 2 et 4 pr. 

^D(i6.i)i3§ i,-J. (4.6)7. 

« D (20.1) I § 2 ; D (20.6) I pr. ; C (8.9) i. 

4 1) (16.1) 13 § i; D (20.4) II §4; D (444)4 § 30; D(20.i) 34 /r. 
D (102) 29; D (10.4)3 § 3; E> (30) 57; D(2o.i) 13 §§ 4-5; D (20.4) 
12 pr, ^ D (20.6) 8 §§ 2 et 19, En outre, les iiâri ad formulam hypothe- 
cariam de Gains ^ Marcien et Paul. 

^D (104)3 § 3; D (10.3) 7 § 12; D (13.7) 41: D (442) II § 10 et 
30 § î ; D (44.2) 19 ; D (20.1) 22 ; D (20.6) 9 pr. 
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et le point d'appui de tout le système hypothécaire 
romain. 

Par là se trouve écartée et réfutée l'opinion qui voit 
dans l'hypothèque du droit privé une simple transplanta- 
tion de la subsignatio praediorum^ , Cette doctrine était 
d'ailleurs peu vraisemblable a priori : comment expliquer 
que le droit privé ait adopté la subsignatio praediorum 
sans en prendre ni la forme, ni la terminologie, ni les 
effets? Que devient l'acte même de la subsignatio^ que 
deviennent l'inscription dans les tabulae publicae et l'ex- 
position publique? Pourquoi les juristes romains, lorsqu'ils 
éprouvèrent le besoin d'avoir un terme technique pour 
l'hypothèque, auraient-ils pris un mot étranger, au lieu de 
conserver le nom latin de leur modèle romain 2? Que 
devient en outre la vente Aç:^ praedia? Elle était essen- 
tielle dans la subsignatio praediorum, elle est accidentelle 
dans l'hypothèque du droit privé. Qu'est-il advenu enfin 
de V usure ceptio 2.à\msç: dans \2. subsignatio praediorum^ ^ 

Inutile d'ajouter que la fiducie non plus ne saurait être 
considérée comme l'origine de l'hypothèque. D'ailleurs, 
l'idée contraire, qui se trouvait chez Puchta et Bacho/etty 
n'est plus représentée de nos jours"*. 

L'hypothèque romaine, issue de l'ancien gage, en a 
fidèlement gardé le caractère. Elle aussi n'est qu'un sim- 
ple moyen de contrainte. Elle ne donne pas au créancier 
le droit de se satisfaire sur la chose. Elle ne lui donne 
que le droit de se mettre ou de se faire mettre en possession 
des biens hypothéqués. La perclusio, l'interdit Salvien, 

^ Jourdan^ Hypothèque, p. 52 ; Ascoli^ Origini, p. 68, note 21. 

2 Dans ce sens déjà Mommsen^ Zeits. der Sav. St., VI, p. 271-272. 

s Gaius^ 2. 6l. 

4 Voir plus haut p. 156. Puchta^ Institutions, 9* éd., II, p 262, voyait 
plus spécialement dans l'hypothèque une modification de la fiducie avec 
précaire, et attribuait une grande influence aussi au precarium dans 
la formation de l'hypothèque. 
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Taction Servienne et Taction hypothécaire n'ont d'autre 
but que de fournir au créancier la possession. Haec enim 
etsi in rem actio est, nudam tatnen possessionem avocat, dit 
Papinien en parlant de Taction Servienne. D (21.2) 66 pr. 

Or, par la mise en possession des biens hypothéqués, le 
créancier hypothécaire se trouvera exactement dans la 
position du créancier gagiste ordinaire ; il aura un droit de 
rétention, mais aucun droit de vente ni d'appropriation. 
Que le débiteur reste sans payer, l'hypothèque, comme le 
gage, n'apportera aucune solution à la situation. Bref, 
l'hypothèque romaine est au fond un gage conditionnel. 
La condition posée est le défaut de paiement, et sa réali- 
sation a des effets rétroactifs et réels. 

L'hypothèque et le gage ne prirent que plus tard et 
peu à peu le caractère d'un moyen de satisfaction. L'évo- 
lution ne s'acheva qu'à la fin de l'époque classique. Alors, 
mais alors seulement, on considéra le droit de vente 
fcomme un élément naturel du gage et de l'hypothèque. 
'L.ç: pactum de vendendo ne fut plus nécessaire au créan- 
cier; il eut le droit de vendre sans convention spéciale : 
sed etsi non convenerit de distrahendo p ignore, hoc tamen 
iure utimur, ut liceat distrahere, dit Ulpien, D (13.7) 4^ 
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1 II est fort douteux qu'67//V« soit allé au-delà et ait considéré le 
droit de vente du créancier comme un élément essentiel du gage qu'une 
convention expresse n'aurait pu supprimer. Ulpien en effet continue sa 
phrase ainsi : si modo non convenit, ne liceat, La suite du passage, qui 
n'attribue qu'une portée restreinte à cette défense d'aliéner, paraît être 
interpolée à partir du mot nisi : ubi vero convenit,^ ne distrahereturjcre- 
diior, si distraxerit,^ furti obligatîtr, nisi ei ter fuerit denuntiatum ut 
solvat et cessaverit. 

Les trois sommations sont exigées déjà en cas de simple absence de 
pactum de vendendo, /'nul, Sent.^ 2, 5 § l. La défense d'aliéner n'aurait 
alors aucun effet. Si telle avait été la pensée d'67//Vw, il l'aurait expri- 
mée autrement. Mais le juriste ne pouvait avoir cette idée. Elle est 
repoussée par son contemporain Paul,^ D (20.3) 3 : creditor de distra- 
hendo ofnisit non per oblivionem, sed cum hoc ageretur^ ne posset ven- 
dere,^ et par un rescrit de l'empereur Gordien,^ qui réserve le cas où la 
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Le droit de vendre devint même Télément le plus 
important du gage, à tel point que Papinien voit une 
constitution de gage dans la convention qui permet éven- 
tuellement au créancier de vendre une chose du débiteur*. 

Avant Ulpien, une convention expresse était exigée : 
si iSy qui pignori rem accepit, cum de vendendo pignore nihil 
convenisset, vendidit,., furti se obligat, dit Javolenus^ 
D (47.2) 74. 

Cette idée que le droit de vente découle d'un pacte 
spécial, se retrouve ctiez tous les juristes, et cela jusqu'à 
la fin de l'époque classique*. 

D'autre part, l'usage an pactmn de vendendo paraît être 
de date récente. La première mention d'une vente de 
gage remonte seulement à la fin de la République: elle 
se trouve chez Servius, D (47.10) 15 § 32. Les mentions 
en sont encore très espacées pendant le premier siècle de 
notre ère^. 

Notons encore que le texte de l'interdit de migrando 

convention de gage s'oppose à la vente : si.,, creditor non relue tante 
lege contractus ca quae pignori sibi nexa crant distraxit. C (8 27) 7. 
Voir aussi la constitution à? Alexandre Sévère qui admet qu'il y a des 
créanciers hypothécaires sans droit de vente, puisqu'elle croit nécessaire 
de spécifier : creditorem, cui ius distrahendi pignora/uii. C (8.29) I pr^ 
Le même empereur dit dans la loi suivante : servos^ quos nullo itire a 
creditore venisse dicis, C. (8.29) 2. 

En outre, le style de la phrase suspecte est bien celui des passages 
interpolés; «/j/ est, on le sait, caractéristique; et puis, tel qu'il est au 
Digeste, le texte exige trois sommations au créancier et non au débiteur. 
(Cf. Girard.^ Manuel, p. 755, note 4). 

iD(20 4)3§2 

2 Gaius^ 2, 64; I^omponius : D (13.7) 6 pr, et 8 § 4. D (20 i) 12; 
Julien: D (10.3) 6 § 8; Scaevola D (46.1) 63 et D (44.3) 14 § 5 ; I*api- 
w/t« ; D (20.5) 3 /r.; Paul D (20.1) 12; Ulpien D (10 3) 6 § 8; aussi 
voyons-nous d'après une constitution de l'année 223 que le pactum de 
vendendo était encore en usage à cette époque, C (4. 24) 4. 

' Chez Nerva et Proculus^ D (20..4) 13; Atilicinus^ D (13. 7) 6/r. .' 
Cassius^ D (472) 74 {Javolenus 1. 15 ex Cassio), et Pline le Jeune'' 

Ep -> 3, 19. 
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ne tient aucun compte de la possibilité d'une vente des 
biens hypothéqués, comme le firent plus tard Vactio 
pigneraticia et ï actio fiduciae'^ , Cela montre qu'à l'époque 
où l'interdit a été créé, la vente des gages n'était géné- 
ralement pas en usage. 

Quant à la lex commissoria, qui répond aussi à l'idée de 
satisfaction du créancier, elle paraît être encore plus 
récente que \ç: pactum de vendendo. 

Demburg'^ croit qu'elle était d'un usage très fréquent 
déjà sous la République. Mais il base son opinion sur 
deux textes de Cicéron qui ne parlent pas de droit 
romain mais de droit grec. Le premier, Cic, ad fam,, 13, 
56, 2, parle d'une hypothèque constituée à Alabanda en 
Carie^ , le second se réfère à une Ttpàac^ èm AÙctu con- 
tractée à Temnos en Mysie^, 

En réalité, la lex commissoria n'apparaît dans nos 
sources que beaucoup plus tard, vers la fin de l'époque 
classique. Pomponius paraît déjà s'en être occupé à pro- 
pos de la fiducie, D (18.3) 2. Mais les premières mentions 
où elle soit jointe au gage ou à l'hypothèque sont encore 
plus récentes : Matcien, D (20.1) 16 | 9; Papinien, Frag, 
VaL, § 9; Paul, Sent., 2, 13. 

Il est vrai que Constantin ayant interdit la lex commis- 
soria^ y les compilateurs auront eu soin d'en eflfacer tout 
vestige dans les codifications de Justinien. 11 n'en est pas 

* D (43.32) I pr comparé à D (13.7) 42 et l'aul^ Sent.^ 2. 13, § l. 
'^ Pfandrecht, I, p. 19. 

^ rhilocles Alabandensis UTToOljxttÇ Cluvio dédit ; eae commissae sunt, 
Velim cures, utaut de hypothecis decedat easque procuratoribus Cluvii 
tradat aut pecuniam solvat.^ cf. Hitzig^ Pfandrecht, p. 84. 

* Cic.,pro Flacco, 21, 51 : Abduxisti Temno Apollonidem. Pecuniam 
adulescentulo grandi foenore, fiducia tamen accepta.^ occapavisti. Hanc 
ftduciam commissam tibi dicis : tenes hodie ac possides. Cf Jacquelin.^ 
Fiducie, p. 82-83. 

' c (8.34) 3. 
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moins remarquable de n'en trouver aucune trace en 
dehors de ces codifications avant la fin de Tépoque clas- 
sique. 

C'est à cette époque aussi qu'apparaît la dominii impe- 
tratio : Ulpien, D (13.7) 24 pr,; IryphoninuSy D (41. i) 
63 § 4; Alexandre Sévère, C (8.33) i, a. 229. 

Nous verrons plus loin les conséquences que la nature 
originaire de l'hypothèque romaine impose au point de 
vue de sa provenance discutée. 


j 


TITRE IV. — Date des actious hypothécaires. 


CHAPITRE I. — Fixation de la date. 

Nous n'avons pas d'indication directe et précise sur 1 
date de l'interdit Salvien et de l'action Servienne. Nou 
ne savons pas qui sont ce Salvius et ce Servius dont nou 
retrouvons ici les noms. Aussi, les différentes dates prc 
posées se meuvent entre des points extrêmes séparés pa 
un intervalle de plusieurs siècles. 

L'opinion de Demburg ' , d'après laquelle le dro 
romain reconnut et sanctionna d'une manière général 
l'hypothèque à la suite de la seconde guerre puniqui 
c'est-à-dire dès la seconde moitié du VI' siècle de Romi 
cette opinion, disons-nous, a trouvé de nombreux adb* 
rents. Elle est suivie par Jourdan *, par Wlassak ■*, pa 
Ascoli*, par J'ors*, et par Shulin*. Ces deux derniei 
auteurs croient, en particulier, pouvoir attribuer l'actio 
Servienne à Servius Sulpicius Galba, qui fut préteur e 
l'an 567 de la ville. 

I l'fandreclK. I, p. 66. 

'Hypothèque, p. 126. 

' Kdict uod Klageform, p. t35.l36. 

' Avec cerlaioes reslrictions, Origini, j). 58, cf., p. SS, note 5. 

" Rom, Keclitswiss. /ur ?,eit d. Rep , p. 153, note 3, 

° Gesch. des rom, R , p. 426, note 5. 
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Mitteis veut remonter encore plus haut et faire dater 
l'interdit Salvien du IV* siècle avant J.-C. ^ 

Avant Dernburg, l'opinion était très répandue que le 
créateur de l'action Servienne devait être Servius Sulpi- 
dus RufuSy l'ami de Cicéron *. Cette thèse a été reprise 
récemment par Bremer^, 

Actuellement, il se manifeste la tendance de rappro- 
cher de nous les dates relatives à l'histoire de l'hypo- 
thèque. Voigt^ a soutenu que l'interdit Salvien et l'action 
Servienne dataient seulement du commencement de 
l'Empire ; il attribue l'interdit à M, Salvius Otho, préteur 
sous Auguste, et l'action 2. Servius Sulpicius Galba, grand- 
père de l'empereur Galba. Les conclusions de Voigt ont 
été adoptées par Kuntze *. M. Girard aussi ^ croit que 
l'hypothèque est postérieure au début de l'Empire. 

Ces divergences ne pourront être écartées et l'accord 
ne pourra être établi que lorsqu'on aura étudié la ques- 
tion avec une méthode vraiment scientifique. 

C'est ce que nous allons essayer de faire. 

Une seule méthode est applicable si l'on veut obtenir 
<les résultats satisfaisants ; c'est celle employée par M. 
Girard pour la fixation de la date à assigner à la loi 
Aebutia ', et qui consiste à rapprocher de plus en plus 
les limites au delà desquelles l'acte à classer ne peut ni 
descendre ni monter, en relevant, dans une période tou- 
jours plus restreinte, d'une part les témoignages qui 

* Reichsrecht und Volksrecht, Leipzig, 1891, p. 416, note 2. 
' Indications bibliographiques chez Thierbach^ hisi, iuris civ, de 
pignoribusy Leipzig, 1814, p. 22, note 6. 

8 Jurisprudentia autehadriana, p. 21 7-2 19. 

^ rîgniiSf p. 261, note 48, et p. 263 et 264. 

6 Pfandrecht, I, p. 22 et suiv, 

6 Manuel, p. 744, 

^ Zeits. der Sav.-St., 14, p. 1-54 ; N. R. hist., 1897, p. 249-296. 
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-excluent l'existence de l'acte étudié, d'autre part ceux 
qui impliquent nécessairement sa présence. 

Appliquons cette méthode à notre problème et recher- 
chons la limite inférieure avant laquelle les actions hypo- 
thécaires n'ont pu exister. 

Le premier terme d'exclusion nous est fourni par la 
théorie de la possession. Nous avons vu que l'ancien 
droit romain ne distinguait pas entre la possession d'un 
fonds et la possession des meubles situés sur le fonds *. 
L'hypothèque romaine ne peut être antérieure à cette 
distinction, c'est-à-dire au début du VII* siècle de Rome, 
époque à laquelle Manilius et Bruius considéraient encore 
le possesseur du fonds comme étant de plein droit pos- 
sesseur des meubles situés sur le fonds, D (41. 2) 3 § 3. 

Cette première limite une fois fixée, recherchons la 
limite extrême opposée, après laquelle l'existence des 
actions hypothécaires ne peut plus être mise en doute. 

Cette limite supérieure nous est fournie, abstraction 
faite de la perclusio qui est restée sans influence sur le 
développement ultérieur du droit de gage, par les pre- 
mières mentions expresses de l'interdit Salvien, de l'ac- 
tion Servienne et de l'hypothèque. Elles se rattachent 
toutes au nom du juriste Julien. C'est lui le premier qui 
s'occupe, à notre connaissance, de l'interdit Salvien dans 
^ (43- 33) I /^- ^t D (20. i) 21 I I, où les compilateurs 
ont écrit Servianae pour Salviano ^. C'est lui le premier 
qui nomme l'action Servienne dans D (13. 7) 28 ^r. et 
qui en parle dans D (43. 33) i § i, où Salviano interdicto 
est interpolé pour Serviana actione. C'est lui le premier, 
qui emploie en latin \emothypotheca dans D (41. 3) 33 § 4 : 

1 Cf. plus haut, p. 36. Ajoutons aux arguments déjà donnés la rédac- 
tion de l'interdit utrubi^ qui prend en considération uniquement la 
situation du meuble. 

* Cf. plus haut, p. 113. 

12 
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plane si creditor nudd conventione hypothecam contraxerity 
usucapere dehitor perseverabit '. 

Or l'activité littéraire de Julien se place dans la pre- 
mière moitié du II* siècle de nôtre ère ; le livre 11 de ses 
Digestes, en particulier, livre d'où est tirée la mention 
formelle de l'action Servienne dans D (13. 7) 28 /r., a été 
écrit encore sous Hadrien ; d'après D (38. 2) 22 en effet, 
dans le livre 27, Julien ne connaissait pas encore un res- 
crit émané de cet empereur. Et notons qu'il s'agit déjà 
dans le texte cité de l'action hypothécaire. 

L'action Servienne n'est donc pas postérieure au début 
du II« siècle ; il en est de même de l'interdit Sâlvien, et 
cela à plus forte raison, puisqu'il a précédé l'action Ser- 
vienne. 

Les deux limites que nous venons d'établir, début du 
VII^ siècle de Rome d'une part, début du JI*= siècle de 
notre ère d'autre part, ne constituent qu'une première 
approximation. Elles nous permettent de restreindre le 
champ de nos investigations, mais ne sauraient nous dis- 
penser de i-echerches ultérieures. Elles sont encore sépa- 
rées par un intervalle de plus de deux siècles, il faut 
chercher à les rapprocher davantage. 

Commençons par la limite inférieure et voyons si après 
le début du VIP siècle de Rome, nous n'avons pas d'au- 
tres données qui excluent les actions hypothécaires et 
nous permettent de la sorte de transférer cette limite à 

une époque plus rapprochée de la limite opposée. 

•• ■ ■ - ■ - . j •. 

1 Hremer, yurisprudentia antehadrianal^ p. 218, attribue à tort à 
Gains la priorité dans l'emploi du mot hypotheca. Remarquons aussi 
que* Cicéron écrit encore le mot en caractères grecs, Ep. ad Attic, 2, 17 
in f. et ad fam. 13. 56. 2. Dans ce dernier texte, on trouvieune fois 
hyp'otheca en lettres latines, mais c'estiine simple transcription: UTrol/jjxaÇ 
Cluvio dédit: eae commissae stint, Velim cures' ut aut de hypothects 
decedaty etc. Ce texte de Cicéron se rapporte ait droit grec. 
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Un premier terme d'exclusion nous est fourni par la 
loi Aebutia ; il coïncide avec la limite inférieure déjà 
établie. Il n'en est pas moins important à relever. 

La date de la loi Aebutia a été, avec la méthode décrite, 
rigoureusement localisée par M. Girard entre Tannée 605 
de Rome et l'année 630, un peu après la première date, 
un peu avant la seconde ^ Or, en sa double qualité d'ac- 
tion prétorienne et d'action in factum, l'action Servienne 
ne saurait être antérieure à la loi Aebutia. 

Avant les réformes introduites par cette loi, en effet, 
sous le régime exclusif des légisactions, les édits des 
préteurs qui servaient à introduire des actions n'étaient 
pas encore en vigueur, et les actions reproduisaient les 
termes mêmes de la loi qui les avait créées. Cela implique 
l'exclusion des actions prétoriennes et des actions in 
factuni. 

Gaius 4, II, est on ne peut plus clair : Actiones, quas 
in usu veteres habuerunt, legis actiones appellabantur vel 
ideo, qupd legibus proditae erant [quippe tune edicta prae- 
toris, quibus coniplures actiones introductae stmt, nondum 
in usu kabebantur), vel ideo, quia ipsarum legum verbis 
accomodatae erant et ideo inmutabiles proinde atque leges 
observabantur ^. 

On pourrait, il est vrai, objecter à l'argument tiré des 
mots tune edicta praetoris nondum in usu habebantur, que 
ce passage ne touche pas l'action Servienne, laquelle a 
été introduite sans édit préalable '. Mais l'argument tiré 
de sa nature d'action in factum n'en reste pas moins 
intact. D'ailleurs, l'action Servienne est encore exclue 


^ N. K. hist. 1897, p. 289 ; cf. Girard f Manuel, p. 966. 

^ Cf. Girard, N. R. hist., 1897, p. 252-255. Voir cependant Ascoli^ 
p. 63, note 16. 

Voir plus bas, ch. II. 
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pour l'époque antérieure à la Joi Aebutia en sa qualité de 
formule. 

Gains j 4, 30 : per legem Aehutiam et duas Julias subla- 
tae sunt istae legis actiones effectumque est, ut per concepta 
-verba, id est per formulas litigemus ^ 

Nous rencontrons maintenant un second terme d'exclu- 
sion qui nous fait avancer d'un siècle et nous reporte du 
début du VIP au début du VIII* siècle de Rome. Il nous 
est fourni par le nom de l'interdit Salvien. 

Ce nom implique nécessairement l'existence de la 
famille des Salvii. Il ne peut, en effet, dériver que du 
nomen gentilicium Salvius, comme nous le montre l'ana- 
logie des noms donnés aux sénatus-consultes et aux 
actions prétoriennes. Nous ne parlons pas ici des lois, 
bien qu'elles soient toujours nommées d'après le nomen 
gentilicium de leur auteur, parce que leur dénomination 
suivait des règles officiellement établies. Les noms des 
sénatus-consultes et des actions prétoriennes n'ont, au 
contraire, rien d'officiel. C'est le cas de l'interdit Salvien. 
Or, nous voyons que ces noms étaient formés, dans la 
règle, avec des nomina gentilicia, parfois, et par excep- 
tion, avec des cognomina [S.CSilanianum, Tertullianum, 
Orfitianum)y jamais avec d^s praenomina *. Le praenomen 
Salvius est donc exclu ; le cognoMen Salvius n'existe pas ; 
il ne reste que le nomen gentilicium Salvius comme unique 
origine possible du nom de l'interdit Salvien. 

Or, les Salvii sont une famille nouvelle qui ne com- 
mença à jouer un certain rôle dans la vie publique qu'à 
partir du VHP siècle de Rome ^. L'interdit Salvien ne 

* Cf. Girard^ op. cit.^ p. 252 

2 Cf. Krûger^ Quellen, p. 83 ; Karlowa^ rôm. Rechtsgesch., I, p. 643, 

» Cf. Pauly, Realencyclopàdie, VI, p. 720 et suiv.; Babelon, Monnaies 

<le la Rép. rom , II, p. 413 et suiv; Voigt^ Pignusy p. 261, note 48 ; 

Girard.^ Manuel, p. 745, note i. 
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peut donc pas être antérieur au début du VHP siècle, 
l'action Servienne encore moins, puisqu'elle lui est posté- 
rieure *. 

Après le commencement du VIII' siècle de Rome, nous 
ne trouvons plus aucun terme d'exclusion dés actions 
hypothécaires. 

Voyons maintenant s'il est possible de déplacer la 
limite supérieure déjà obtenue et de la rapprocher de la 
limite inférieure. Il faut pour cela procéder à un examen 
attentif et minutieux des sources. 

Or, en dépouillant les textes dans l'ordre chronologi- 
que indiqué dans le chapitre consacré aux sources, nous 
trouvons une première allusion à l'action hypothécaire 
déjà chez Cassius, dont l'activité s'étend du règne de 
Tibère à celui de Vespasien'^, et se place par conséquent 
au milieu du I" siècle de notre ère. 

Paul nous rapporte, D (13.7) 18 § 3, ce qui suit : Si quis 
caverit ut silva sibi pignori esset, navem ex ea materia fac- 
tam non esse pignori Cassius ait, quia aliud sit materia, 
aliud navis : et ideo nominatim in dando p ignore adicien- 
dum esse ait : « quaeque ex silva facta natave sint. > 

* 

1 Le nom de l'action Servienne à lui tout seul admettrait une date un 
peu plus reculée. Les Servit^ il est vrai, n'apparaissent aussi qu'au VIII* 
siècle (ils ne sont pas mentionnés dans la Prosopographia de Klebs et 
Dessau^ ni dans la Realencyclopadie de Pauly ; cf. par contre Jôrs, op ^ 
cit.fY>, 153, note 3; Voigt^ Pignus^ p. 263-264; Mommscn^ rom. For- 
schungen, I, p. 19, note 0.1) \ mais Xtpraenomen Servius. avait, à la fin de 
la République, cette particularité qu'il ne se rencontrait de préférence 
que dans la gens Sulpicia, En conséquence, l'appellation Servius était 
équivalente à l'appellation Sulpicius ; le juriste Servius Sulpicius Ru/us 
est appelé simplement Servius ; aussi, un nom dérivé du pracnomen 
Servius n'aurait eu, dans la seconde moitié du VIP siècle, rien de cho- 
quant, pas plus que les dénominations telles que via Appiayaqua Appia^ 
dérivées du praenomen Appius^ réservé aXa gens Claudia (Mommsen, 
op. ci t. y I, p. 24-25). Par contre, un nom dérivé du praenomen Salvius eût 
été une anomalie inexplicable, ce prénom n'étant réservé à aucune gens 
spéciale. 

* Karlowa^ rôm. Rechtsgesch., I, p. 691. 
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Ce texte vise bien un cas d'hypothèque proprement 
dite. Il ne peut pas s'être rapporté ordinairement à la 
fiducie. Cassius en effet estimait que le propriétaire de la 
matière restait, en cas de spécification, propriétaire de la 
nouvelle espèce*. Il n'aurait donc pas dit que le vaisseau 
n'était pas compris dans la fiducie, puisque le créancier 
fiduciaire, propriétaire de la forêt, aurait par là-mênie été 
propriétaire du vaisseau fait avec le bois de cette forêt ; 
et surtout il n'aurait pas pu donner comme raison la spé- 
cification : quia aliud sit materia, aliud navis^. C'eût été 
se mettre en contradiction avec soi-même. 

Un gage ordinaire n'est pas admissible non plus. C'est 
en effet le débiteur qui possède la forêt, puisqu'il l'ex- 
ploite ; en admettant même qu'il la possède à titre de 
précaire après tradition au créancier, il n'en reste pas 
moins. constant que le créancier n'a jamais acquis la pos- 
session du vaisseau^ lequel est une nova species et ne lui 
a pas été livré, car s'il y avait eu livraison, la question 
soulevée ne se poserait même pas. Il y a donc ici, en tout 
cas pour le vaisseau, constitution de gage par simple 
pacte, c'est-à-dire hypothèque. Or, Cassius considère le 
pacte en question comme valable et efficace, c'est donc 
qu'il le juge capable d'engendrer une action, ce ne peut 
être ici que l'action quasi Servienne, l'action hypothécaire. 


^ D (41. i) 7 § 7; Gaius^ 2, 79. 

'-^ Eisele^ Zeits. der Savigny St., XIII, p. 144-145, tient ces mots pour 
interpolés. D'après lui, Paul et Cassius n'auraient jamais opposé 
tnaUria et navis^ mais silva et navis^ car on ne sait pas si la maieria 
est engagée. Cette observation repose sur la confusion de materia 
dans le sens de matériaux de construction et de materia dans )e 
sens d'étoffe par opposition à une nova species. C'est dans ce dernier 
sens que Cassius emploie ici le mot, puisqu'il s'occupe des effets de la 
spécification. Et pour lui, c'est la forêt elle-même qui est la materia^ 
l'étoffe. Cela ressort des mots ex ea materia appliqués à la forêt et de la 
clause quaeçue ^^ si'LY h facta sint. 
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Une allusion plus directe à l'action hypothécaire se 
trouve chez OctavenuSy dont l'activité se place sous Do- 
initie n et Trajan^. 

Le texte qui nous intéresse se trouve dans la mono^ 
graphie de Marcien sur l'action hypothécaire; D (20.3) i 
§ 2 : si praedium quis litigiosum pignori acceperit, an excep- 
tione summovendus sii? et Octavenus putabat etiam in 
pignoribus locuni habere exceptionem. 

Un édit à' Auguste avait interdit la vente, par la partie 
qui ne les possédait pas, des fonds italiques litigieux^. Si 
l'acheteur revendiquait à la partie qui le possédait l'im- 
meuble à lui mancipé par l'autre partie, il était repoussé 
par Vexceptio litigiosi; Gaius, 4, 117 a : item si fundum 
litigiosum sciens a nott possidente emeris eumque a pçssi- 
dente petas, opponitur tibi exceptio, p^r quam omni modo 
•sumnioveris, . 

L,' édit d^ Auguste ne contenait aucune disposition sur 
l'engagement dès fonds litigieux. L'extension fut faite 
plus tard, et notre texte la mentionne précisément le 
premier. Voyons comment il implique l'existence de l'hy- 
pothèque et de l'action hypothécaire. 

Le cas d'aliénation fiduciaire était déjà compris dans 
la défense de V édit d'Auguste, Le texte d' Octavenus nç 
pouvait. donc pas se rapporter originairement à, la fiducie, 
car alors il n'y aurait eu aucun doute sur l'application de 
l'édit. Le cas de gage avec nantissement est aussi exclu, 
puisque la défense d'aliéner et, plus tard, d'engager un 
fonds litigieux, ne touche que la partie qui. ne possède 
pas; or le débiteur ne peut évidemment pas livrer au 
-créancier un gage qu'il ne possède pas. Reste Thypothè- 
<iue seule. Or, Vexceptio litigiosi suppose l'exercice d'une 

1 Karl 070 a^ op. cit.., I, p. 702. 
* Frag. de iure fisci^ § 8. 
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action réelle à laquelle on l'oppose et qui corresponde à la 
revendication en cas de vente ; ce ne peut être ici que 
faction hypothécaire. Nous disons à dessein action hypo- 
thécaircy c'est-à-dire action quasi Servienne. Il n'est pas 
question ici de la Servienne simple, puisqu'il s'agit d'im- 
meubles; cela ressort du passage cité et encore plus^ 
clairement de la phrase qui le suit: quod ait Scaevola libro 
tertio variarum quaestionum procedere, ut in rébus mobili- 
bus exceptio locum habeat. Ce texte prouve qu'à l'époque 
ai et avenus la défense d'hypothéquer ne concernait encore 
que les immeubles litigieux, — et non les meubles. 

Entre Octavenus et Julien nous trouvons une mention 
de l'action hypothécaire chez Cclsus^ qui fut consul pour 
la seconde fois en 129. D (46.3) 69 Celsus libro 24, diges- 
torum : Si hominem, in quo usus fructus alienus est vel qui 
erat pignori Titio obligatus, noxae de dis ti, pote rit is y oui 
condemnatus es^ tecuni agere iudicati, nec exspectabimus, ut 
cteditor évinçât. 

On le voit, Celsus traite ici le droit de gage comme un 
ius in re aliéna à côté de l'usufruit, et parle d'une évic- 
tion par le créancier, ce qui implique nécessairement que 
le créancier a une action réelle, l'action hypothécaire. Il 
ne peut pas avoir été question d'une fiducie dans le texte 
original, car alors il n'y aurait pas de noxae deditio impo- 
sée au débiteur, même s'il avait gardé la chose à titre de 
précaire : is,„ qui precario rogavit non tenetur noxali 
actione, D (9.4) 22 § i. 

Après Octavenus et Celsus^ les mentions des actions 
Servienne et quasi Servienne deviennent très fréquentes, 

1 Un autre texte émanant de Celsus où l'on a voulu voir l'action Ser- 
vienne (Dernburg^ Pfandrecht, II, p. 298; Ascoli,^ Origini, p. 94), peut 
en effet s'entendre de cette action, mais pourrait aussi se référer à l'in- 
terdit Salvien, (^«fl?£>r^, Pfandklagen, p. 217; Lenel^ Palingenesia, Cel- 
sus fr. 213; Jourdan,^ Hypothèque, p. 108) et peut-être même à la 
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et bientôt apparaît une monographie sur l'action hypo-^ 
thécaire, le lider singularis de formula hypothecaria de 
Gains *. 

Avec le texte de Cassius, nous avons reculé notre 
limite supérieure de plus d'un demi-siècle, la déplaçant 
du début du second au milieu du premier siècle de notre 
ère, c'est-à-dire vers la fin du VIII* siècle de Rome. Plus 
rigoureusement, Cassius étant mort les premières années 
du règne de Vespasien, nous obtenons comme limite 
supérieure environ l'an 825 de Rome. 

perclusio ou à une procédure extraordinaire, D (43.32) i § 2; Bethmann^ 
Hollweg^ Das 20. Buch der Pandekten, Bonn, 1877, p. 51-52. 

D (20.1) 14 />r, Ulpianus 1. 73 ad edictum : Quaesilum est, si nondum 
dies pensionis venii, an et medio tempore persequi pignora permittendum 
sit. et puto dandam pignoris persecutionem^ quia interest mea : et ita 
Ce l su s scribit. 

1 La tendance se manifeste actuellement en Allemagne de mettre en- 
doute l'existence d'un juriste Gaius au II® siècle de notre ère. 

A\ Zt'tfw^^r^ (Institutionen des rôm. R., 1894, p. 112, note 2) voit 
dans le nom Gaius un pseudonyme employé par un ou plusieurs Sabi- 
niens en l'honneur de leur chef Gaius Cassius Longinus. 

W. Kalb voit dans les œuvres de Gaius un remaniement des ouvrages 
de Cassius, Le nom de Gaius aurait été maintenu pour raisons d'oppor- 
tunité (Jahresbericht iiber die lateinisch schreibenden Juristen... fiir 
1891-1895; Separat-Abdruck aus dem Jahresbericht iiber die Fortschritte 
der classischen Altertumswiss., p. 232 et 307). 

5 G. Longinescu^ enfin, identifie absolument Gaius et Cassius (Caius 
der Rechtsgelehrte, Thèse de Berlin, 1896). 

Cette thèse est inadmissible. Gaius cite lui-même Cassius 20 fois, gé- 
néralement au passé : Cassio placuit^ Cassio visum est^ etc. Dans deux 
de ces citations il se donne la peine de confirmer l'opinion de Cassius : 
D (2.1) II §2 D (9.4) 15; parfois il repousse l'opinion de Cassius : G, 

m. 71, D (41.1)7 § 7. 

Gaius et Cassius sont donc deux personnes différentes. 

Que le juriste. Gaius ait vécu au IP siècle, cela a été établi d'une 
façon certaine à plusieurs reprises. Là contre il ne suffit pas de suppo- 
ser des adjonctions ultérieures dans tout ce qui ne peut dater que du 
siècle d'Hadrien, car les monographies sur le S. C. Tertullien et le S. C. 
Orfitien ne peuvent pas être de simples adjonctions. Il en est de même 
du iiber singularis de formula hypothecaria^ lequel ne peut avoir été 
écrit que dans la seconde moitié du II* siècle, le mot hypotheca ne se 
trouvant pas auparavant chez les Romains. 
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Notre limite inférieure étant le début du VIII^ siècle 
•de Rome, nous sommes parvenus à restreindre à environ 
un siècle la période où ont été créées les actions hypo- 
thécaires. Si l'on considère qu'il faut placer dans cet 
espace de temps l'évolution qui part de l'interdit Salvien 
pour aboutir à l'action hypothécaire en passant par la 
Servienne et la généralisation de l'hypothèque, évolution 
qui ne peut pas s'être accomplie en un très petit nombre 
d'années, on verra que le résultat obtenu n'est pas trop 
insuffisant. 

Il est possible d'ailleurs, nous le montrerons plus bas, 
ij'arriver à une approximation encore plus grande, 
d'admettre avec quelque vraisemblance que l'interdit Sal- 
vien était déjà connu de Lahéon, et que l'action quasi 
Servienne ne peut dater que des dernières années de la 
période obtenue. 

Mais on ne peut parvenir à plus de précision qu'aux 
dépens de la sûreté des conclusions proposées. Nous ne 
voyons pas en particulier l'avantage qu'il y a à vouloir 
attribuer à tel ou tel Salvius, à tel ou tel Servius l'interdit 
Salvien, l'action Servienne. Une telle attribution avance 
fort peu l'état de nos connaissances et ne peut être que 
conjecturale. Elle devrait en effet, pour avoir une valeur 
de certitude , être précédée de la preuve qu'aucun 
autre Salvius, qu'aucun autre Servius n'a pu être l'auteur 
de l'interdit Salvien, de l'action Servienne. Or cette 
preuve ne peut pas être donnée. Nous n'avons pas la liste 
complète des préteurs, et, même si nous l'avions, les don- 
nées seraient encore insuffisantes, non seulement parce 
qu'il se trouverait peut-être plusieurs préteurs du même 
nom, mais encore parce que le nom d'une action pourrait 
provenir d'un juriste qui n'a pas été préteur. 

On admet généralement le contraire; on affirme que le 
nom des actions prétoriennes vient du préteur qui les a le 


— 179 — 
premier proposées \ mais cela sans aucune preuve. Aussi, 
récemment, Bremers'est élevé avec raison contre ce dogme 
d'un nouveau genre. Il fait remarquer cette vérité élémen- 
taire qu'un juriste jouissant d'une certaine autorité, n'a 
pas besoin d'être préteur pour jouer un rôle dans la créa- 
tion du droit ^. On n'en continue pas moins à soutenir que 
les noms des actions prétoriennes ne peuvent venir que 
d'un préteur. C'est par là que Pemice a tout récemment 
voulu expliquer le fait que Yactio doit ne porte pas le 
nom de son créateur C. Aquilius : ce juriste a été préteur 
de la quaestio ambitus, il n'est donc pas probable qu'il ait 
été aussi préteur urbain, le cumul des deux fonctions ne 
se rencontrant qu'exceptionnellement^. 

Comme argument, on se borne à citer les noms de 
quelques actions prétoriennes*, entre autres ceux préci- 
sément de l'action Servienne et de l'interdit Salvien, dont 

m 

nous ne connaissons pas les auteurs, celui de l'action 
Paulienne qui est dans le même cas, de la formule Octa- 
vienne sur l'origine de laquelle il y a doute ^, et du indi- 
cium Cascellianum, attribué généralement au juriste 
Aulus Cascellius^ dont nous savons pertinemment qu'il 
n'a pas été préteur, D (1.2) 2 § 45 : fuit autem quaestorius 
nec ultra proficere voluit, dit de lui Pomponius, 

Ces exemples combattent d'eux-mêmes la thèse à l'ap- 
pui de laquelle ils sont cités. 

Nous avons en outre pour nous l'analogie des sénatus- 
consultes, qui ne sont pas toujours nommés d'après les 

1 Krïiger^ QueUen, p. 38; Kipp^ QueUenkunde des rpm. R., Leipzig 
1896, p. 20. 

^ Bremcry yurisprudentia antehadriana^ p. 219. 

8 J'ernice, Labeo^ II, 2® édit , p. 197-198 

4 Pemice^ op. cit,^. 198, note 2; Kipp^ l, cit. 

B Cf. Girard., Manuel, p. 403. note 3. 

^ Bremer. op. cit.^ p. 368; Heumann. Handlexikon, S" éd., (1895), 
V. Cascellius. 
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consuls qui les ont promulgués, mais qui peuvent être 
désignés d'après d'autres personnes (S. C. Macedonianum, 
Claudianum, Neronianum *). 

Naturellement, nous n'entendons pas soutenir que les 
actions prétoriennes n'aient pas été généralement dési- 
gnées d'après des noms de préteurs; il nous importait 
seulement de montrer qu'il n'y a là aucune règle absolue, 
et que le nom peut très bien provenir de juristes qui n'ont 
pas été préteurs. 

Il n'y a d'ailleurs là rien d'étonnant quand on pense 
à la manière dont le préteur remplissait ses fonctions, 
toujours entouré d'un conseil de juristes. Il devait arriver 
souvent que la personnalité du préteur fût effacée par 
celle d'un des membres de son entourage. 

Remarquons cependant pour notre cas particulier, que 
nous ne connaissons, vers la moitié du VHP siècle, aucun 
juriste de renom appelé Servius ou Salvius, 


CHAPITRE IL Vérification. 


Nous devons maintenant soumettre nos conclusions 
sur la date des actions hypothécaires à une contre- 
épreuve qui en soit la vérification, et prouver que les 
limites que nous avons établies sont justes, en montrant 
d'une part que rien dans les sources ne prouve l'existence 
des actions étudiées avant le début du VIII^ siècle de Rome, 
et d'autre part, que rien ne permet de mettre en doute 
leur existence après le milieu du I" siècle de notre ère. 

Cf. Girard. Manuel, p. 56. 
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Commençons par la limite inférieure. 

Nous savons déjà qu'au VI* siècle de Rome Thypothè- 
que n'est jamais mentionnée ^ 

On a voulu en trouver une mention au VII* siècle, 
dans Catulle, Carmen XXVI ad Furium : 

FurZy villula nostra non ad Austri 

Flatus opposita est nec ad Favoni 

Nec saevi Boreae, aut Apeliotae : 

Verum ad milita quindecim et ducentos, 

ventum horribilem atque pestilentem ! 

Mais, nous l'avons vu, rien ne prouve que ce texte se 
rapporte à l'hypothèque^. 

Nous avons par contre pour le VII* siècle un indice 
très significatif de l'absence de l'hypothèque et des 
actions hypothécaires, c'est le silence de Cicéron, qui ne 
parle pas une fois de ces institutions^. Il n'est pas vrai- 
semblable qu'elles aient pu exister à cette époque, sans 
que cet écrivain, dans l'œuvre immense où il touche à 
tous les sujets, n'en ait fait aucune mention. Ce silence est 
particulièrement probant dans le passage déjà cité du 
discours de lege agraria, 3, 2, 9, où Cicéron fait une énu- 
mération minutieuse des iura in re aliéna, lesquels se- 
raient levés par le projet de loi qu'il combat, énumération 
où le droit de gage ne figure pas à côté des servitudes, de 
Vohligatio des praedia subsignata et du vectigal^. 

En ce qui concerne le VIII* siècle de Rome, relevons 
d'abord le fait que l'édit d'Auguste relatif aux fonds 

, 1 Voir plus haut p. 30 et suiv. 
2 Voir plus haut p. 32. 

* Dans Cic.^ Ep, ad Atticum : 2, 17, in f, : ad me ab eo quasi UTloO'^XCti 
afferes quemadmodum me geram^ UTTodljxCtÇ est pris dans un sens figuré j 
dans C/V., £p. ad fam.^ 13.56.2, ce mot se rapporte à l'hypothèque grec- 
que. Cf. plus haut p. 165. 

* Cf. plus haut, p. 82. 
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litigieux n'interdit que l'aliénation de ces fonds. Il ne 
s'occupe pas de l'hypothèque. On a cependant appliqué 
plus tard les dispositions de l'édit aussi à l'hypothèque. 
Il est probable que si elle avait existé au temps d'Auguste, 
elle aurait déjà alors été prise en considération ^ 

Pour l'époque d'Auguste, notons encore que Labéon 
semble, d'après le rapport de Pomponius, ignorer l'action 
quasi Servienne, D (13.7) 3 Pomponius /. l'è. ad Sabinum : 
Si quasi recepturus a debitore tuo comminus pecuriiam red- 
didisti ei pignus isque per fenestram id misit excepturo eo, 
quem de industria ad id posuerit, Labeo ait furti te agere 
eu m debitore posse et ad exhibendum. 

Dans un autre texte, Labéon paraît considérer l'hypo- 
thèque du bailleur comme efficace et, en conséquence, 
connaître soit l'interdit Salvien seul, soit aussi l'action 
Servienne. 

D (20.6) 14: Labeo l. o. posteriorum a Javoleno epitoma- 
torum : Cum colono tibi convertit, ut invecta importât a 
pignori essent, donec nierces tibi s lut a aut satisfactum esset : 
deiftde mercedis nomine fideiussorem a colono accepisti, sa- 
tisfactum tibi videri existimo et ideo illata pignori esse 
desisse. 

Il paraît vraisemblable qu'au moins l'interdit Salvien 
ait déjà existé. L'interdit de migrando était connu de 
Labéon, T> (43.32) i § 4. "Ls. perd us io du bailleur urbain 
était donc déjà admise comme un droit. Dès lors, on 
ne voit pas quelle raison aurait empêché le préteur 
de protéger l'hypothèque du bailleur rural, puisqu'il 
reconnaissait au bailleur d'un fonds urbain le droit de faire 
valoir la sienne. 

Un troisième texte de Labéon pourrait même faire 

^ Cf. plus haut, p. 175. 
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croire, malgré D (13.7) 3, que ce juriste connaissait l'ac- 
tion hypothécaire. ;| 

D (20.1) 35 Laheo L P pithanon a Paulo epitomatoruni : 
Si insula, quant tihi ex pacto convenio licuit vendere, com- 
busta est, deinde a debitore suo restituta^ idem in nova 
insula iuris habes. ^1 

Pour que la dernière phrase ait un sens, il faut que le 
créancier ait une action quelconque pour faire valoir son 
droit. Le débiteur possède, puisqu'il reconstruit; comment 
le créancier obtiendra-t-il. au moment voulu, la possession 
de l'immeuble? D'action issue du pactum de vendendo dont 
parle Labéon, il ne peut pas en être question, puisque les 
pactes n'engendrent aucune action. La seule action con- 
cevable ici est l'action hypothécaire ^ On sait en effet que 
la simple permission de vendre accordée au créancier, 
constitue hypothèque *. 

Cette interprétation serait irréprochable si nous de- ^^ 

vions expliquer un texte de Papinien, car c'est lui préci- 
sément qui envisage dans D (20.4) 3 § 2, la permission de 
vendre comme constituant hypothèque. Mais cette idée 
ne peut pas avoir été ^celle de Labéon; à son époque, le 
droit de vente du créancier gagiste était encore l'excep; 
tion. Un pactum de vendendo ne pouvait pas encore être 
considéré comme constitution d'hypothèque. Or comme le 
pactum de vendendo à lui tout seul n'aurait engendré 
aucune action, il faut qu'il ait été précédé d'un engage- 
ment sous une forpie ou sous l'autre. 

Quelle a été cette forme ? Rien n'empêche de voir ici 
un gage ordinaire avec concession au débiteur à titre de 
précaire. Le créancier aurait alors, pour faire valoir son 
droit. Vinterdictum de precario. 

Mais il est encore plus naturel de supposer la forme 








•■<oa 


- » Cf. D (20.1)29 § 2. 
* D (20.4) 3 § 2. 
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normale d'engagement immobilier dans Tancien droit, la 
fiducie, accompagnée ici d'une concession à titre de pré- 
<:aire au débiteur. On nous objectera peut-être que dans 
ce cas la question soulevée par Labéon ne se poserait 
même pas, car le créancier fiduciaire, propriétaire du sol, 
serait par là même propriétaire de la maison reconstruite 
sur ce sol. — Il est facile cependant de répondre que le 
juriste ne s^occupe pas de la propriété de la maison re- 
construite, mais uniquement du droit de la vendre. On 
sait que les deux choses ne vont pas de pair pour le 
créancier fiduciaire, lequel a besoin, pour vendre, d^un 
pactum de vendendo aussi bien que le créancier gagiste ou 
hypothécaire. La question se posait donc forcément de 
savoir s'il avait le droit de vendre la maison reconstruite, 
bien qu'il en fût propriétaire. C'est cette seule question 
-que Labéon examine, et c'est pourquoi il ne parle dans la 
phrase citée que àw pactum de vendendo. 

On le voit, notre texte n'implique nullement l'existence 
de l'action hypothécaire. 

Nous rencontrons maintenant un témoignage qui paraît 
décisif en faveur de l'existence de l'hypothèque et de 
l'action hypothécaire dans la premfère moitié du VIII^ 
siècle de Rome. Il est relatif à la lex Julia de adulteriis, 
une loi ô! Auguste datant du commencement de son règne, 
probablement de l'an 736*. 

C (5.13) I § 15 [Justinien] : Et cum lex Julia ^ fundi 
dotalis Itahci alienationem prohibeat ficri a niarito non 
consentiente muliere, hypothecam autem nec si mulier con- 
sentiebat. . . C f . J ( 2 . 8 ) /r. 

Ainsi, c'est à la lex Julia de adulteriis que remonterait 
la défense d'hypothéquer le fonds dotal. 

1 D (48.5) i; Dion^ 54, 16. 

« La lex Julia en question est la lex Julia de adulteriis ; Paul, Sent,^ 
2, 21 b. § 2 ; Lege Julia de adulteriis cavetur^ ne dotale praedium mari" 
tus invita uxore alienet. 
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Si nous acceptions ce témoignage tel quel, comme cela 
arrive souvent^ nous serions obligés d'admettre que l'ac- 
tion Servienne et l'action quasi Servienne ont suivi 
l'interdit Salvien presque immédiatement, ce qui n'est 
pas vraisemblable: 

Mais le témoignage de Justinien est fort suspect. Il a 
déjà été critiqué par Bachofen^ et par Démangeât^. Ces 
deux auteurs n'admettent pas que la lex Julia ait parlé 
^d'hypothèque, et nous verrons qu'en effet rien ne force à 
croire que la loi s'en soit occupée. 

Remarquons en premier lieu que le mot hypotheca ne 
pouvait pas se trouver dans la lex Julia, car il n'a été 
adopté que près de deux siècles plus tard par les juristes 
romains. Le rapport de Justinien est donc inexact lors- 
qu'il nous parle A'hypotheca. Si la loi s'était réellement 
occupée de l'engagement du fonds dotal, elle n'aurait pu 
employer que les mots Jiducia ou pignus, seuls connus à 
cette époque. C'est au t^r m^ Jiducia qu'il faudrait donner 
la préférence! car, en présence de l'expression pignus, 
Justinien, suivant son procédé habituel, aurait ajouté vel 
hypotheca, mais n'aurait pas supprimé /^^/^«.y. 

Bachofen croit que la loi parlait d'obligare, en se basant 
sur le texte suivant de Gains, D (23.5) 4 : Lex Julia, quae 
de dotali praedio prospexit ne id niarito liceat obligare aut 
alienare. l^di conclusion qu'il en tire en faveur de la. prae- 
diorum suhsignatio à l'exclusion de toute autre forme 
d'engagement, repose sur un sens trop étroit donné à 
obligare, et ne nous paraît pas être justifiée. Car, à sup- 
poser que la loi eût vraiment parlé aussi de l'engagement 

1 Bcchmarin^ Das rôm. Dotalrecht, ErlangeD, 1863, p. 456; Czy/ihirz, 
Das VerausséruDgsverbot àes fundus dotaiis^ Zeits. f. Civilrecht iincl 
. 4^ro2ess, N. F., XXII, 1865, p 404-450, paraît l'accepter par son silence. 
* Ausgewiihlte Lehren, p. 89 et suiv , p. 115. 
» De la cond. du fonds dotal en droit romain, 1S60, p 209 et suiv 
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du fonds dotal, elle ne pouvait pas ne pas prendre en 
considération la forme normale et habituelle à cette 
époque d'engagement des fonds italiques, — seuls visés 
par la loi, — la fiducie. Et en effet, le mot obligare se dit 
aussi bien de la fiducie que de la praedorium subsignaûci^ 
Peut-être la loi visait-elle ces deux genres d'engagement 
à la fois. 

Nous revenons donc toujours à la fiducie. Bachofen et 
Dcmafigeat ne croient cependant pas que la loi ait pu 
s'en occuper spécialement, parce que, d'après eux, la 
défense d'engager par voie d'aliénation fiduciaire, était 
déjà comprise dans l'interdiction générale d'aliéner le 
fonds dotal ^ 

Cette observation serait juste si le législateur avait 
voulu établir une simple défense relative de donner le 
fonds dotal en fiducie sans le consentement de la femme. 
Mais il s'agissait, Justinien nous le dit, de poser une inter- 
diction absolue d'engager, même avec le consentement 
de la femme. Cette seconde disposition, même appliquée 
à la fiducie, n'aurait pas été comprise dans la défense 
générale d'aliéner sans le consentement de la femme, et 
devait par conséquent être formulée expressément. 

On le voit, rien ne s'oppose à croire que la lex Julia 
ait parlé d'aliénation fiduciaire, si toutefois elle s'est 
occupée de l'engagement du fonds dotal. 

Ce dernier point est douteux. Démangeât soutient que 
la lex Julia ne s'occupait que de l'aliénation simple du 
fonds dotal et ne disait pas un mot de son engagement, 
sous aucune forme. Il est en effet remarquable que dans 
le titre entier du Digeste de f un do dotait, D (23. 5 j, il ne 
soit fait à cette prétendue défense d'hypothéquer d'autre 
allusion que le seul mot obligare dans le passage cité de 

' BachofcH^ op. cit,^ p. 115 ; ])emaiigeat^ op. cit.^ p. 212. 
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Gains, Ce silence, rapproché du silence peut-être encore 
plus significatif de Paul dans son chapitre de dotibus, 
Sent. 2, 21 b., 2 : Lege Julia de adulteriis cavetur, ne 
dotale praedium maritUrS invita uxore alienet, — donne 
une force singulière à la thèse de Démangeât, 

D'où viendrait alors cette défense d'hypothéquer le 
fonds dotal, défense faussement attribuée à la lex jfuliaê 
On pourrait l'expliquer comme étant une application de 
l'incapacité velléjenne. Le sénatus-consulte Velléjen 
n'avait pas interdit l'intercession par hypothèque. Il ne 
parle que de fideiussiones et mutui dationes pro aliis, 
quitus intercesserint feminae, D (16.1) 2 § i. Cependant, 
la jurisprudence classique a étendu l'incapacité aussi au cas 
d'hypothèque ^ Il y avait dès lors intercession prohibée 
lorsque la femme hypothéquait un bien paraphernal au 
créancier de son mari ; quoi d'étonnant à ce qu'on trouvât 
une intercessio dans la permission donnée au mari d'hy- 
pothéquer le fonds dotal ? On pourrait objecter, il est 
vrai, que le mari n'avait qu'à se passer de ce consente- 
ment, puisque, dans notre hypothèse, il n'était pas exigé 
par la loi. Mais il ne faut pas oublier que pour le cas 
d'engagement par fiducie, le consentement de la femme 
était nécessaire, puisqu'il y avait aliénation. Or, une fois 
ce consentement envisagé comme intercession dans le cas 
de fiducie, il est bien naturel qu'on en soit venu à le con- 
sidérer comme tel aussi en cas d'hypothèque, surtout si 
Ton pense au développement du droit de vente, qui trans- 
formait l'hypothèque en une véritable aliénation condi- 
tionnelle ^. 

Quelque séduisante que soit cette hypothèse, celle que 
la lex Julia ait interdit l'aliénation fiduciaire et peut-être 


^ 1) (6.1) 39 i? I et D (6.1)40; D(i6.l) 8/r., — 17 § l,— 32 S 1. 
* Cr. Demnuij^cat, op, cii.^ p. 215-216. 
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aussi \di praedorium subsignatio. n'en est pas moins pré- 
férable, car elle tient compte de Vobligare de D (23.5) 4, 
et car elle n'est pas exposée aux objections que soulève 
l'idée de Démangeât, Avec le système de cet auteur en 
effet, la nullité ipso iure de l'engagement du fonds dotal 
ne s'explique pas bien, puisque les actes contraires au 
sénatusconsulte Velléjen n'étaient nuls o^yxope exceptionis. 

Quoi qu'il en soit, il n'en reste pas moins acquis que 
la Ux Julia n'implique nullement l'existence de l'hypo- 
thèque. C'est tout ce qu'il nous importe de savoir. 

Examinons un dernier argument avancé pour soutenir 
que les actions hypothécaires sont d'une date antérieure 
au VHP siècle. Nous voulons parler de l'absence dans 
X album du préteur d'un édit introduisant l'action Ser- 
vienite. Cette circonstance, prouvée par Wlassak ^ admise 
^s.\' Lenel'^y est en désaccord avec la règle générale du 
droit prétorien qui fait précéder les actions prétoriennes 
d'un édit spécial. Wlassak a voulu l'expliquer en soute- 
nant que l'action Servienne est une des premières créa- 
tions du préteur ^. D'après lui en effet, les premières 
créations du préteur auraient été faites sans édit préa- 
lable, par voie de simple proposition d'une formule 
d'action dans V album *. L'action Servienne aurait préci- 
sément été créée à l'époque où les édits n'étaient pas 
encore en usage. 

Il nous semble cependant que l'on peut tirer de 
l'absence d'un édit sur l'action Servienne la conclusion 
opposée et faire de cette action une des dernières créa- 
tions du préteur. Il est parfaitement possible que le pré- 
teur se soit passé d'édits à l'origine de son activité 

J Edict und Klageform, 1882, p. 130 et suiv. 

- Edictum perpetuum^ p. 396. 

» Op. cit., p. 135-136. 

* Wlassak y op. cit..^ p. 119-121. 
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créatrice, mais rien n'empêche de croire qu'il en ait été 
de même au déclin de cette activité, c'est-à-dire à partir 
du commencement de l'Empire S époque à laquelle nous 
plaçons la naissance de l'action Servienne. 

Nous voyons en effet que les actions prétoriennes 
destinées à protéger les servitudes établies per pacta et 
stipulationcs, actions des plus récentes *^, n'ont pas d'édit 
correspondant ^. 

C'est l'état de choses consacré par la rédaction de l'édit 
sous Hadrien ; le préteur n'a plus le droit de publier des 
édits nouveaux, mais il peut encore accorder des actions 
in factum nouvelles. Cet état de choses s'annonce dans 
la Servienne comme existant déjà en fait. 

Remarquons en outre qu'avec l'idée de Wlassak on 
ne comprendrait guère pourquoi le préteur n'aurait pas, 
après coup, inséré dans V album un édit relatif à l'action 
Servienne, comme il l'a fait pour les autres actions pré- 
toriennes de la première date ^. 

Il ne suffit pas de dire que l'interdit Salvien fonction- 
nait comme édit vis-à-vis de l'action Servienne ^. Car, pour 
qu'un interdit puisse fonctionner comme édit, il faut déjà 
une certaine décadence des principes du droit prétorien. 
Nous voyons en effet que lorsque le préteur ajoute une 
action in factum à un interdit, il ne se croit nullement 
dispensé de l'introduire par un édit. Par exemple, après 
l'interdit de superficiebus nous lisons, D (48. 18) l pr. : Si 
qua alia actio de superficie postulabitur, causa cognita dabo. 
De même, l'action Paulienne est introduite par un édit, 

^ Dernburg, Alter. . der Satzungen... des Edicts , p. 98; Girard^ 
Manuel, p. 50. 

2 Girard, Manuel, p. 361, note 3. 

^ IVlassak, op. cit., p. 129 

* Wlassak., op. cit ^ p. 122- 12 3. 

s Wlassak., op, cit., p. 136. 


malgré l'existence de Tinterdit fraudatoire '. Relevons 
aussi l'édit qui introduit une action in factuni pour pro- 
téger le missus in possessionem malgré l'existence de 
l'interdit ne vis fiât ei, qui in possessionem missus erit, 
D (43. 4) hoc tit., I pr. 

L'explication de Wlassak n'est donc admissible que si 
l'on voit avec nous dans l'action Servienne une des der- 
nières créations prétoriennes. Alors, mais alors seulement, 
on comprend que la préexistence de l'interdit Salvien ait 
pu permettre au préteur de se passer non seulement d'un 
édit initial pour introduire la nouvelle action, mais aussi 
d'un édit ultérieur ajouté après coup. Il n'y a rien d'éton- 
nant à ce que le préteur ne se soit pas conformé à des 
règles qui tombaient en désuétude, tandis qu'il serait 
incompréhensible qu'il les eût transgressées à l'époque 
de leur empire incontesté. 

Ajoutons encore une observation qui vient confirmer 
notre idée. L'interdit Salvien est le seul interdit qui porte 
un noni d'homme. Cette particularité ne saurait mieux 
s'expliquer qu'en admettant que cet interdit est un des 
derniers créés par le préteur ^. A plus forte raison l'action 
Servienne est-elle une des dernières créations préto- 
riennes, puisqu'elle est postérieure à l'interdit Salvien. 

De cette façon, 'en vérifiant l'exactitude de notre limite 
inférieure, nous avons obtenu non seulement le résultat 
négatif qu'aucune mention de l'hypothèque et des actions 
hypothécaires ne se rencontre avant le VIII^ siècle de 
Rome, mais nous avons encore trouvé la confirmation de 

* D (42. 8) I pr,, cf. D (42. 8) 10 pr. Notons cependant que d'après 
Ubbelohde, Gliick's Pandekten, 43. 44, II, p. 344 et 364, l'interdit frau- 
datoire est postérieur à l'action Faulienne, V. par contre Girard^ 
Manuel, p. 412, note 4, et p. 413, note i. 

* Dans ce sens, Huschke, Studien, p. 340, note 6, et surtout Karloiua, 
rôra. Rechtsgesch., I, p. 466; cf. Ubbelohde, Gliick's Pandekten, 43, 44, II» 
p. 360. note 51 ^. 
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notre idée que les jetions hypothécaires ne peuvent dater 
que de ce siècle et non d'une époque antérieure. 

La vérification de notre limite supérieure sera beau- 
coup plus simple. Les textes au moyen desquels nous 
l'avons fixée se suffisent à eux-mêmes, et d'ailleurs per- 
sonne ne met plus en doute l'existence des actions hypo- 
thécaires à la fin du premier siècle de notre ère *. 

On pourrait tout au plus trouver étrange qu'encore à 
la fin du VHP siècle de Rome, en Tan 46 de notre ère, le 
scnatus-consulte Velléjen ne mentionne pas l'intercession 
pir hypothèque, tandis que Cassius, vers la même épo- 
qae, connaît déjà l'action hypothécaire. On sait pourtant 
qie dès le siècle suivant, Julien, Gains, Africain et Pom- 
ponius considéraient cette intercession comme prohibée ^ 

Pourquoi le sénatus-consulte n'en parle-t-il pas ? 

Ce silence est assez naturel ; le sénatus-consulte a visé 
le cas le plus fréquent, celui des fideiussiones ou des 
muaii dationes pro aliis ^, Le cas d'hypothèque devait 
être rare encore, vu la préférence des Romains pour les 
sûre.és personnelles. Il n'y a rien de choquant, dès lors, 
à ce que le sénatus-consulte l'ait passé sous silence : 
nequi leges ne que senatus consulta ita scribi possunt, ut 
omne. casus qui quandoque inciderint comprehendantur, 
sed sifficit ea quae plerumque accidunt contineri, dit Julien, 
D (1.5) 10. 

Qudle que soit d'ailleurs la raison du silence du séna- 
tus-coisulte Velléjen sur l'hypothèque, cette omission ne 

1 Voiicependant Accarias^ Précis, 4« éd., I, p. 729-730, où l'on lit à 
propos c l'hypothèque : « Quant à l'époque précise de aon introduction 
en Italie nous l'ignorons ; mais il est certain qu'elle fixe l'attention des 
juristes u II* siècle, et ils ne paraissent pas s'en occuper comme d'une 
institutia purement provinciale.» 

« D (6.ï) 39 § I ,• D (6. I) 40; D (16. i) 8 //-.; D (16. i) 17 § i ; 
D (16. 132 § 1. 
«D(i( I) 2 g I. 
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prouve rien contre l'existence à la fin du VIII* siècle de 
Rome de l'action hypothécaire et de l'hypothèque, car, 
s'il en était ainsi, on devrait aussi admettre . pour 
être conséquent, que ni la fiducie, ni le gage ordinaire 
n'existaient encore à cette époque. Le sénatus-consulte 
en effet, ne les mentionne pas plus que l'hypothèque, et 
pourtant personne ne doute de leur existence en l'an 46 
après J.-C, quoiqu'on puisse intercéder tout aussi bien 
au moyen du gage ou de la fiducie qu'au moyen de l'hy- 
pothèque K 

On pourrait croire cependant que le sénatus-consuJte 
Velléjen parlait peut-être de la fiducie et que les compila- 
teurs l'en ont rayée. Mais cette hypothèse n'est pas vrai- 
semblable ; si le sénatus-consulte avait mentionné 'a 
fiducie, les compilateurs n'auraient pas supprimé le m^t 
sans autres ; ils l'auraient remplacé par pignus irel hy^o- 
theca, suivant leur procédé habituel, cela d'autant flus 
qu'à leurs yeux l'intercession par gage ou hypothèque 
était prohibée. 

Le silence du sénatus-consulte Velléjen ne piouve 
qu'une chose, c'est que les Romains préféraient eicorc 
les sûretés personnelles aux sûretés réelles, et que llisage 
de l'hypothèque était encore restreint. En conséqience,. 
il convient d'admettre que l'action quasi-Serviennî, déjà 
connue de Cassius, ne peut tout au plus dater }ue de 
quelques années avant le sénatus-consulte et lui es peut- 
être postérieure, Cassius ayant vécu jusque sous Vespa- 
sien. 

A notre connaissance, il n'existe plus aucune Jonnée 

1 Pour le gage : D (16. i) Spr : Quamvis pignoris datio interessionem 
faciaty et tous les autres textes semblables qui ne restreignenlipas l'in- 
tercession au cas d'hypothèque proprement dite. Pour la fi^jcie, nous 
n'avons aucun témoignage direct, mais on ne voit pas la rjson pour 
laquelle l'intercession par fiducie serait traitée autrement qujcelle par 
gage ou hypothèque. , 
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qu'on puisse utiliser directement pour la date à assigner 
aux actions hypothécaires. Certains auteurs ont cepen- 
dant cru en découvrir quelques autres. 

Kuntze * a voulu en trouver une dans la forme du nom 
actio Serviana. Il semble admettre que cette forme n'est 
possible qu'à partir du début de l'Empire ; sous la Répu- 
blique, on aurait dit actio Servia *. Ce critère est sans^ 
valeur. Il nous suffira, pour le prouver, de rappeler les 
nombreuses institutions datant de la République qwi 
portent un nom en -anus: ius Flavianum, tus Aelianum^ 
leges Manilianaey cautio Muciana, actio Rutiliana, etc. Que 
l'on pense aussi à l'ancienne coutume d'ajouter au nom 
des enfants adoptifs leur ancien nomen gcntilicium sous 
forme adjective en -anus. Citons, entre autres, un exemple 
qui date des premières années du VII* siècle : Q. Fabius^ 
Maximus Servilianus, qui fut consul en Tan 612. 

La forme en -anus pour les actions prétoriennes, de- 
même que pour les sénatus-consultes, s'explique parle 
fait qu'il n'y avait ici aucune dénomination officielle. 
C'est la forme vulgaire, la forme du langage usuel et 
familier. La forme en -us, par contre, est la forme offi- 
cielle et se trouve dans les lois, dont le nom était officiel ^, 
Le contraste entre le nom officiel et le nom vulgaire est. 
frappant dans les exemples suivants : 

Gains, i, 185:5/ cui nullus omnino tutor sit, ei datur.,,. 
ex lege Atilia,,,, qui Atilianus tutor vocatur. Cf. Ulp. Reg., 
II, 18. 

Ensuite Gains, i, 22 : Latini Juniani appellantur.,,. 
quia per lege m Juniam libertatem acceperunt. Cf. Gains, 

3. 56. 

1 Pfandrecht, I, p. 30. 

''^ Cf. J'àrs, rôm. Rechtswiss. zur Zeit der Rep , p. 153. note 3. 

' Dans ce sens Gradenwitz^ Zeits. der Sav. St., 9, p. 403 ; cf Krûgery. 
Quellen, p. 19, note 76. 
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Nous ne croyons pas davantage qu'on puisse tirer de 
l'inscription A' Henchir Mettick des données intéressant la 
date de l'hypothèque. Il faudrait pour cela adopter l'opi- 
nion de Cuq \ qui trouve dans cette inscription la repro- 
duction de la clause suivante de Caton relative aux gages 
apportés dans un fonds : ne quid eûruni de fundo déport ato. 
si quid deportaverit, domini esta. 

On pourrait alors soutenir qu'à la date de la lex Man- 
oiana. qui a servi de modèle à l'inscription A* Henchtr 
Mettich. l'action Servienne n'existait pas plus qu'au temps 
de Caton, 

Mais l'inscription qui nous occupe ne contient aucune 
clause analogue à celle de Caton. 

Le passage utilisé par Cuq porte en effet, d'après la 
lecture Toutain, 2^ face, lignes 6-13 : 

Si quis alveos examina apes vasa mellaria ex f un do 
villae Magnae sive Mappaliesige in octonarium agrum 
transtulerity quo fraus aut dominis aut conductoribus vili- 
cisve eis [!) quam fiât, alveis, examina^ apes, vasa mellaria, 
mel qui in iis erunt. conductoribus vilicorumve in assem 
Hus fundi erunt. Ficus, etc. ^ 

Ce passage est immédiatement précédé de dispositions 
relatives à la quotité de miel due par les cultivateurs du 
fonds. Il établit une peine pour le cas où les cultivateurs 
voudraient frauder les propriétaires ou les gérants en 
dissimulant une partie de la récolte du miel. Comment 
peut-on trouver là une allusion quelconque à l'hypo- 
thèque du bailleur ? Nous ne le comprenons pas. 


1 C«<7, Le colonat partiaire dans l'Afrique romaine d'après l'inscription 
d'IIenchir Mettich, Paris, 1897, p. 53. 

^ Notons que la lecture des derniers mots est douteuse. Schulten (Die 
lex Manciana^ eine afrikanische Domanenordnung Abhandlg. d, kôn. 
Gesell. der Wiss. zu Gôttingen, Phil.-hist. Klasse, Neue Folge, ^^. 2, 
n" 3, p. 14-15), lit : in assem dare debebunt, Quae infundo erunt fctés^ 
etc. Mais le sens reste, en somme, le même. 
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La preuve que notre texte ne reproduit pas la clause de 
Caton, c'est qu'il parle du transport des essaims d'abeilles 
et des ruches in octonarium agruni et non d'une manière 
générale de l'exportation du fonds, comme le fait Caton. 

En outre, avec l'interprétation de Cuq, on ne compren- 
drait pas pourquoi cette clause de déchéance des gages 
se trouverait après les dispositions sur la quotité de miel 
à fournir, et non, comme chez Caton, immédiatement 
après la convention de gage. Il est vrai que notre inscrip- 
tion ne contient pas cette convention de gage. Mais c'est 
un argument de plus contre l'opinion de Cuq *. 

On a voulu enfin trouver l'hypothèque générale du fisc 
déjà sous Augîiste en se basant sur le § 5 du frag, de iure 
fisci : 

Bona eoruni qui cum fisco contrahunt,.. e vacuaria velut 
pignoris iure fisco obligantur, non solum ea quae hahent^ 
sed et ea quae postea habituri sunt, 

Bœcking ayant proposé la lecture Icge vicesimaria à la 
place du problématique... e vacuaria, Bachofen ^ et Dern- 
burg ^ acceptent cette hypothèse et voient en conséquence 
l'hypothèque légale et générale du fisc déjà sous Auguste, 
lex vicesimaria ne pouvant indiquer que la lex Julia de 
vicesima hère dit atium. Mais comme d'autre part il est 
certain que l'hypothèque légale ne fonctionne pour toutes 
les créances contractuelles du fisc qu'à partir de la fin de 
la période classique ^ nos deux auteurs se voient obligés 
de restreindre leur hypothèque aux contrats des fermiers 
de l'impôt sur les successions, restriction que ne com- 
porte pas le texte, même lu à leur façon. Leur version 

* M. Henry Moniiier trouve cependant c brillante » la conjecture de 
M. Cuq. N. R. hist., 1898, p. 398. 

2 Pfandrecht, p. 235-236. 
» Pfandrecht, I, p. 336-337 

* C (8. 14) 2 ; cf. D (2. 14) 10 ; D (20. 4) 21 pr. 
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conduit donc à des conséquences qui la rendent plus que 
suspecte. Elle était déjà pour le moins téméraire, car 
entre vacuaria et viccsimaria il n'y a de commun que la 
désinence -aria, qui est des plus fréquentes *. Elle devient 
inacceptable lorsqu'on considère que la lex Julia en 
question n'est jamais appelée lex vicesimaria, mais bien 
lex vicesima hereditatium ^. 

Si nous ne trouvons dans les sources plus aucune 
donnée qu'on puisse utiliser directement pour fixer la 
date des actions hypothécaires, nous rencontrons par 
contre des indications précieuses dans l'histoire générale 
du droit romain. 

Une confirmation très importante de nos conclusions 
se trouve en particulier dans l'histoire de l'agriculture et 
du fermage. 

Il est évident que ni l'interdit Salvien, ni l'action Ser- 
vienne, accordés au bailleur contre son fermier, ne peu- 
vent avoir précédé le fermage. Or, la mise à ferme des 
terres n'est entrée qu'assez tard dans la pratique romaine '. 
Caion ne mentionne encore que la vente des récoltes sur 


1 Voir les exemples donnés par Dernburg lui-même, p. 337, note 6 : 
les leges frumentariae^ iudiciariae^ sumtuariae^ tabellariae^ testamen- 
iariae, etc. Four montrer la valeur de restitutions ])asées sur de telles 
terminaisons, il suffit de rappeler Gaius^ 4, 28, où avant l'édition de 
Krûger et Studemund le mot censoria n'était pas entièrement déchiffré 
et où certains auteurs voulaient voir une lex praediatoria^ Dernburg, 
Pfandrecht, I, p. 36, note 34. 

3 Voir le traité de Macer ad legem vicensimam hereditatium^ Dyz. 15) 
13; D (II. 7)37; D(28. i) 7; D(35. 2) 68; 0(50. 16) 154, et Gaius, 
3, 125. L'adjonction de Iluschke à Gaius : lege (Julia dé\ vicesima here- 
ditatium^ est tout à fait superflue. 

^ Dans ce sens Burckhardt. Zur Gesch. der locatio conductio^ Bâle, 
1889 p. 45 ; Fus tel de Coulanges^ Hist. des inst. polit, de l'ancienne 
France. L'alleu et le domaine rural pendant l'époque mérovingienne, 
l*aris, 1889, p. 62, note 2. 
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pied, de re rust. 146-147'. Les premières allusions au fer- 
mage datent de la seconde moitié du VIP siècle de Rome 
au plus tôt. Elles se trouvent chez Servius'*. Ciceron^ et 
Varron, qui parle de leges colonicae^, La mise à ferme des 
terres n'est devenue un usage fréquent que sous l'Empire ^. 
Les anciens Romains cultivaient eux-mêmes leurs terres, 
fussent-ils arrivés aux plus hautes positions sociales : 
Ipsorutn tune manibus imperatorum colebantur agri^ s'écrie 
Pline, Hist, Nat,, 18, 3. Ils tenaient les travaux agricoles 
en la plus haute estime. Ils voyaient le plus grand éloge 
dans la qualification de bon agriculteur. La mauvaise 
culture d'un champ était par contre considérée comme un 

1 Voir cependant Pline^ Hist, Nat,.^ 18, 3 .' Agrum maie colère censo- 
rium probriim iinlicabatur, alque, tit refert Cato^ cum virum laudatites 
tonum agricolam bonumque colonum dixissent^ amplissime laî4dasse 
existimabantur. Le mot colonus n'est pas pris ici dans le sens juridique 
et teclinique de fermier, mais dans le sens général de cultivateur. 

Un autre texte où il est question d'un agrum colendum locatum se 
rapporte à la locatio operis et non au bail à ferme, pour lequel on dit 
plutôt agrum fruendum locare 

Valer, Max., IV, 4, 6 : Atilius Regulus... cum in Africa..^ proroga- 
tum sibi... in proximum annum imperium cognosset, consulibus scrip- 
sit : villicum in agello quem VII iugerum in Pupinia habebat, mortuum 
esse^ occasionemque nactum mcrcenarium^ amoto inde rustico insiru- 
mento discessisse. Ideoque petere ut sibi successor mitteretur^ ne descrto 
éigro non esset unde uxor ac liberi sui alerentur, Quae postquam séria tus 
a coss. accepit et agrum Atilii ilico colendum locari et alimenta coniugi 
eius ac liberis praeberiy resque quas amiserat redimi publiée iussit. 

En faveur d'une locatio operis et non d'un bail à ferme, outre l'ex- 
pression colendum locare : l" le fait qu'il s'agit de remplacer un gérant 
(villicus) et non un fermier ; 2" le fait que le contrat est conclu non par 
le propriétaire du champ, mais par le peuple romain 

Eu d'autres termes, le Sénat ne décide pas de donner à ferme le champ 
à\4tilius Regulus^ mais bien de le faire cultiver pour ce dernier. 

2 D (19.2) 15 §2; Serviiis omnem vim^ cui resisti non potest, dominum 
colono praestare debere ait. 

8 Cic, in Verreni, 3, 22^ /undus erat colono locatus\ voir aussi Cic. 
pro Caecina 32, 94 : qui colonus habuit conductum,.. fundum. 

* De re rust.^ 1,2, 17 ; cf. 2, 3, 7. 

^ Cf. Friedlànder, Sittengeschichte, 6® éd , I, p 368. 
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méfait digne de censure'. Ces gens-là n'étaient pas faits 
pour donner leurs terres en fermage. C'étaient de vrais 
paysans qui vivaient sur leurs biens et ne venaient en 
ville qu'à jours fixes, Varron, de re rust. 2, praef., 1 : 
Annum ita diviserunt, ut nonis modo diebus urbanas res 
usuparenty reliquis septem ut rura colerent. Cela en parlant 
des «. viri niagni nostrt maiores » qui « praeponebant rus- 
tic os Romanos urbanis ». 

Quant aux classes pauvres, elles entraient dans la 
clientèle d'un citoyen riche et recevaient de lui des con- 
->cessions de terres à titre de précaire^. En outre, en l'an 
387 de Rome, la lex Licinia obligeait tout possesseur de 
X ager publicus à employer pour la surveillance et la direc- 
tion des travaux agricoles un certain nombre d'hommes 
libres^. 

Plus tard, lorsque les propriétaires romains prirent 
l'habitude, générale sous l'Empire, de demeurer en ville ^, 
il ne faut pas croire qu'ils donnaient régulièrement leurs 
terres à des fermiers. A l'origine, il les faisaient bien 
plutôt cultiver par des esclaves. Nous le voyons par le 

1 IHine, ibid. 

'^ Festus : Patres senatores ideo appellati sunt, quia agrorum partes 
adtribuerant tenuioribtis ac si liberis propriis. 

8 Appien, Hist. rom. i, 8 : mi i» zabza d^aÙTol^ àpcOfxov èkvAfs- 
piov ïy^^cv inéza^av, ol zà yrfvàjuva (poÀdçeiv ze xai iÀ7ji>ùauv 

inSÀÀOV. Ce texte prouve, notons-le en passant, qu'au moins sous la 
République, il y avait des villici qui n'étaient pas esclaves. Fustel de 
Coulanges^ op. cit.^ p. 47, note i, croit par contre que le villicus était 
toujours esclave. Cf. Beaudoin^ Les grands domaines dans l'Empire 
romain, N. R, liist., 1897, p. 593, note 3. 

-» Cf. Beaudoin^ op. cit..^ p. 569. Voir déjà Coîumelle.^ de re rust., ly 
praef.^ 15 '- Omnes enitn {sictit M, Varro iam temporibus avoruin con- 
qucstus est) patresfamiliae falce et aratro rdictis intra murum correp- 
simtis.^ et in cir::is potius ac theatris^ qtiam in segetibus et vinetis manus 
movemusy attonitique miramur gestus effoeminatorum.^ quod a natura 
sexum viris denegatum muiiebri motu mentiantur.^ decipiantque octilos 
spectantium. 
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passage déjà cité de Pline, Nat. Hist,, i8, 3, où, après 
avoir montré Tamour des anciens Romains pour les 
champs, Técrivain ajoute tristement : At nunc cadem illa 
vincti pedeSy damnatae manus inscriptique vultus exercent. 

D'après Columelle aussi, de te rustica, i, 7, nous voyons . 
•que les terres sont encore cultivées dans la règle par le 
propriétaire ou par ses esclaves : quum aut /lobismetipsis 
non licuerit, aut per domesticos colère non expedicrit : quod 
tamen non evenit, nisi in kis regionibus, quae gravitate 
coeli, solique sterilitate vastantur. Dans de telles régions, 
il vaut tout autant employer des fermiers car : quum me- 
diocris adest et salubritas et tertae bonitas, nunquam non 
ex agro plus sua cuique cura reddidit, quam coloni. 

En règle générale, c'est seulement pour les fonds éloi- 
gnés où il est difficile d'exercer une surveillance person- 
nelle, qu'il vaut mieux employer des fermiers libres que 
des esclaves, quel que soit le genre de culture ; In longin- 
quis tamen fundis, in quos non est facilis excursus patris 
'familias, quum omne genus agri tolerabilius sit sub liberis 
colonis, quam sub villicis servis habere, tum praecipue 
frumentarium. Mais cela à la condition, ajoute encore une 
fois Columelle, que la présence du propriétaire ne soit pas 
possible : quare talis generis praedium, si, ut dixi, domini 
praesentia cariturum est, censeo locandum. 

L'apparition et le développement si tardifs du fermage 
agricole à Rome, confirment de la façon la plus absolue 
notre idée que l'hypothèque et les actions hypothécaires 
sont étrangères à l'ancien droit romain. 

Remarquons encore ce fait que l'hypothèque, ce droit 
réel constitué par simple consentement, eût été une ano- 
malie dans l'ancien droit où le formalisme dominait tout*. 
Dans le droit du commencement de l'Empire, sa présence 

^ Cr Iheriug^ Geist des rom. R , II, § 46, p. 518 et suiv. 
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n'offre au contraire rien de choquant. C'était la tendance 
de l'époque de s'affranchir des liens du formalisme. En 
matière d'obligations, le tus civile avait déjà adopté les 
contrats réels et les contrats consensuels. En matière de 
droits réels, l'évolution fut plus lente et ne produisit que 
des résultats partiels, mais nous ne sommes pas loin de 
l'époque où la théorie de la tradition allait s'élargir et 
s'assouplir considérablement par la reconnaissance de la 
iraditio brevi manu et du constitut possessoire*. Ces nou- 
velles formes de tradition devaient faire naître facilement 
l'idée qu'un droit réel peut être constitué par simple 
consentement. C'est ainsi que Gains écrit, D (41. i) 9 § 5 : 
Inierduni etiam sine traditionc nuda voluntas domini suf- 
ficit ad rem transferendam, veluti si rem, quam commodavz 
tint locavi tibi aut apud te deposuij vendideto tibi : licet 
enim ex ea causa tibi eam, non tradiderim, eo tamen, quod 
patior eam ex causa emptionis apud te esse, tuam efficio. 

Gaius se trompe: il n'y a pas ici rien que nuda volun- 
tas, il y a tradition brevi manu. Cela n'empêche que cette 
forme de tradition a fait naître en lui l'idée d'un transfert 
possible de propriété par simple consentement. Aussi, si 
cette idée ne devait pas se réaliser pour la propriété*, 
elle ne tarda pas à être appliquée à d'autres droits réels, 
en particulier aux servitudes, et cela, au moins pour 
l'usufruit, déjà par Pegasus^ c'est-à-dire dès la seconde 
moitié du I" siècle^. 

Rappelons enfin la préférence des Romains pour les 
sûretés personnelles; cette préférence se maintint dans 
le droit privé jusqu'au II® siècle de notre ère, circonstance 
qui parle en faveur d'un développement tardif du système 
hypothécaire. Nous voyons encore Ulpicn se souvenir 


* Ce deroier est déjà connu de Ceisus, D (41.2) 18 p7\ 

'^ C (2 3) 20. 

s D fy.i) 25 § 7; cf D (7.1; 3 />r ; D (8.3) 33 /r. et 36. 
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•de Tépoque où les gages n'étaient pas appréciés : cum 
utilitas pignorum inrepserit, dit-il, D (13.5) 14 | i. Aussi, 
la seconde hypothèque, l'engagement de créances, l'hy- 
pothèque générale, toutes ces innovations qui supposent 
l'existence de l'hypothèque proprement dite et qui ont 
été la suite de son introduction dans le droit, n'apparais- 
sent à Rome qu'à partir du II* siècle de notre ère\ 

En somme, tout contribue à confirmer l'exactitude des 
limites que nous avons assignées à la période où sont nées 
les actions hypothécaires. 

1 Seconde hypothèque pour la première fois chez Pomponius D (20.4) 4 
et chez Gains ^ D (20.1) 15 § 2 ; cf. D (20.4) 11 § 4 du même juriste et 
D (20.4) 9 § 3 ^Africain, Engagement de créances pour la première 
ibis chez Pomponius,^ D (20.1) 13 § 2, et probablement chez Gaius^ 
D (20.1) 9§ I î Ç^od etnptionem venditionemque recipit, etiam pignera- 
iionem recipere potest. Engagement de choses futures chez Julien et 
Gains D (20.1) 15 pr,\ chez ce dernier juriste, D {20,1) 15 § i et D (40.9) 
^9, hypothèque générale pour la première fois. 
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TITRE V. — Droit comparé* 


CHAPITRE UNIQUE. — Comparaison et coaclasion '. 

La première chose qui frappe lorsqu'on compare le droit 
de gage romain du temps de la République aux droits 
étrangers dont on veut faire dériver rkypothèqueromaioe^ 
c'est la différence fondamentale dans la notion même de la 
garantie réelle. Le droit romain, nous l'avons montré, y 
voyait avant tout un moyen de contrainte destiné à exercer 
une pression sur la volonté du débiteur et à l'amener au 
paiement. Le droit égyptien, le droit babylonien et le droit 
grec voyaient surtout dans la garantie réelle le moyen de 
satisfaire éventuellement le créancier par voie directe, en 

1 La comparaison est limitée aux législations dans lesquelles on a vu 
Torigine de l'hypothèque romaine. Elle est basée sur les travaux les 
plus récents : pour le droit grec, Httzig^ Das griechische Pfandrecht^ 
Mûnchen, 1895 \ comparaison avec le droit romain surtout dans le cha* 
pitre X, Pfandrecht und Forderung ; les vingt-deux inscriptions hypo- 
thécaires inédites publiées par Ziebarth dans les Sitzungsberichte der 
Akademie der Wiss, zu Berlin, 1897, p. 664 et suiv., confirment dans 
leurs points essentiels les conclusions de Hitzig, — Beauchet, Hist. du 
droit privé de la Rép. athénienne, Paris, 1897) a admis ces conclusions 
en majeure partie. 

Pour le droit égyptien : Eug. Revillout, Les obligations en droit 
égyptien, Paris, 1886, 8® leçon, p. 165 et suiv. 

Pour le droit babylonien : Rivillotit^ op. cit., 7® leçon, p. 14 1 et suiv. 
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le mettant à même de se passer du concours du débiteur 
en retard. Nous pourrions dire que la garantie réelle 
fonctionnait à Rome comme un otage, ailleurs comme 
une caution. 

Cette différence est très sensible dans la vente à réméré 
égyptienne, dans Tantichrèse babylonienne, dans la npàaz^ 
èni Xùau grecque, où le « créancier > perd sa créance, 
laquelle fait place à un droit de rachat du débiteur*. La 
chose reçue est donc considérée comme une dation en 
paiement provisoire et résolutoire, qui deviendra défini- 
tive si le débiteur ne paie pas à l'échéance, qui deviendra 
définitive aussi en cas de perte de la chose, le créancier 
ne pouvant plus faire valoir sa créance contre le débiteur 
et celui-ci n'ayant plus rien à racheter. La chose prend 
la place de la créance et le sort de Tune est intimement 
lié au sort de l'autre. 

En droit romain, c'est exactement le contraire. Ici, c'est 
la fiducie qui est subordonnée à la créance et non la créance 
à la fiducie. La chose est l'accessoire, la créance est le 
principal ; elle subsiste pleine et entière; son sort est 
indépendant de celui de la fiducie et jamais le créancier 

et p. 502 et suiv. KohUr und Peiser^ Aus dem babylonischen Rechts- 
leben, en cours de publication. Voir aussi Paturet^ Historique des sûretés 
réeUes en Orient, Thèse de Paris, 1886. 

Ces législations ne touchant au sujet de notre travail que par leur 
comparaison avec le droit romain et non en elles-mêmes, nous n'avons 
pas cru devoir faire une exposition d'ensemble de leurs systèmes de 
garanties réelles, exposition qui n'aurait été d'ailleurs que la reproduc- 
tion ou le résumé de travaux d'àutrui. 

Nous nous sommes borné à relever les points nécessaires à notre 
démonstration, en renvoyant à ces travaux. En ce qui concerne cepen- 
dant le droit de suite du créancier hypothécaire, nous avons dû entrer 
dans le développe meut des preuves de notre opinion, parce que la ques- 
tion n'a pas encore été étudiée. 

1 Pour le droit égyptien, voir notre Introduction ; pour le droit baby- 
lonien^ Revillout^ op, cit,^ p. 502 ; pour le droit grec, Hitzig, op. cit.^ 
p. 2-3. 
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n'est obligé d'accepter en paiement la chose au lieu 
de la somme due. 

Le contraste paraît subsister pour Thypothèque. 
L'hypothèque grecque n'est au foiTd qu'une simple 
modification de la vente à réméré, une vente condition- 
nelle ^ L'idée qui la domine est toujours la même : com- 
pensation, dédommagement éventuel. La chose hypothé- 
quée prendra la place de la créance lors de l'échéance ; 
qu'elle soit de valeur inférieure ou supérieure à la créance, 
rien n'y change : dans un cas comme dans l'autre, la 
créance est éteinte : le créancier ne peut pas réclamer la 
différence de valeur et n'est pas tenu de restituer l'excé- 
dent*. 

En Egypte et en Chaldée, l'hypothèque n'a aussi 
d'autre but que la satisfaction du créancier en lui permet- 
tant de disposer de la valeur des choses hypothéquées 
jusqu'à concurrence du montant de sa créance ^. 

L'hypothèque romaine au contraire semble revêtir à 
l'origine le caractère d'un moyen de contrainte. Mais 
c'est là une apparence plus qu'une réalité, car, si l'hypo- 
thèque primitive ne comporte pas en principe le droit de 
vente, en fait le pactum de vendendo aissure au créancier le 
moyen de disposer de la chose et de se satisfaire directe- 
ment sur le prix obtenu. Or, l'usage de cette clause de 
yente tend à se généraliser au I" siècle de notre ère^, 

^ Le créancier hypothécaire non payé à Téchéance prend possession 
de l'immeuble hypothéqué (^èuÔdTSlKreÇ) et en devient propriétaire, 
Hitzigy Pfandrecht, p. 8i et suiv. Cf. aussi Dareste, N. R. hist,, 1877, p. 

172-173. 

* Hitzig^ op, cit,y p. 85 et suiv. 

* Egypte : Revillout^ op, cit,^ p. 196, 223, 269 et passim, — Chaldée: 
Kohler et Peiser^ op. cit,^ I, p. 28-30. On trouve à Babylone aussi la lex 
commissoria^ qui répond à la même idée de satisfaction du créancier. 
Revillout^ op, cit.,, p. 179 et 528. 

* Cf. plus haut, p. 164, note 3, 
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c'est-à-dire précisément au moment où Thypothèque fut 
reconnue à Rome. 

Beaucoup plus importante est la différence que présen- 
tent Thypothèque gréco-orientale et Thypothèque romaine 
dans leur structure juridique. 

L'hypothèque romaine est avant tout un droit réel, un 
droit indépendant de la personne du propriétaire ulté- 
rieur de la chose, un droit opposable aux tiers. Ce qui la 
caractérise, au point de vue juridique, c'est le droit de 
suite accordé au créancier, droit qui permet de concilier 
les intérêts des deux parties en rendant possible une alié- 
nation, par le débiteur, des biens hypothéqués, sans atteinte 
aux droits du créancier. 

Retrouvons-nous le droit de suite en Grèce et en 
Orient? La question a été à peine effleurée, et cela seule- 
ment pour le droit grec *. Elle est pourtant essentielle et 
doit recevoir une solution avant que nous puissions nous 
prononcer définitivement sur les rapports de l'hypothè- 
que romaine et de l'hypothèque gréco-orientale. 

Le droit de gage ne comporte pas toujours un droit de 
suite. Avant la création de l'action Servienne, l'hypo- 
thèque romaine ne donnait aucun droit de suite ; et nous 
trouvons sous ce rapport d'autres systèmes des plus ins- 
tructifs. 

D'après le droit tamoul de l'île de Ceylan, par exem- 
ple, en cas d'aliénation par le débiteur de la chose hypo- 
théquée, le créancier a le droit de se faire payer par 
l'acheteur, à moins que celui-ci ne prenne la dette sur 
lui ; il n'a pas un droit de suite *. En d'autres termes, le 

1 Hitzigy op. Ht,, p. 140. Revillout^ op, cit.^ p. 196 et 248, affirme, il 
est vrai, que l'hypothèque égyptienne engendrait un droit de suite ; mais 
cette assertion sans preuve est détruite par son auteur lui-même, lors- 
qu'il assimile absolument l'hypothèque égyptienne à la TZpà^cÇ xadàîrep 
ix dtXTjÇi Voir plus bas, page 206. 

* Kohler^ Rechtsvergleichende Studien, Berlin, 1889, P* 227-229. 
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prix prend la place de la chose,pretium succedit in locum 
rei. Dans le Dekkan, on distingue entre le tiers acquéreur 
de bonne foi et celui de mauvaisp foi, et Ton admet un 
droit de suite contre ce dernier '. 

Or, que voyons-nous dans les législations grecque et 
orientale? 

A Babylone, Tacheteur d'un immeuble hypothéqué, au 
lieu de payer le prix au vendeur, en déposait le montant 
chez un séquestre pour permettre aux créanciers hypo- 
thécaires de réaliser leurs créances sur le produit de la 
vente. Le vendeur ne touchait le prix que lorsque le 
juge en avait proclamé la libération '. C'est donc que le 
prix prend la place de la chose, ce qui exclut le droit de 
suite. 

En .^jj//^, l'hypothèque ayant le caractère d'une Tzpà^eÇ 
xaOdnep èx âixTjç, d'une clause exécutoire ^, il est à présu- 
mer, d'après l'analogie du droit grec ^, que le créancier 
n'obtient un droit sur la chose qu'à partir de la saisie 
effective. Donc aucun droit de suite issu de la constitu- 
tion d'hypothèque. Cela expliquerait, par contre , la 
fréquence en droit égyptien de l'hypothèque générale ^. 
L'hypothèque étant simplement destinée à remplacer un 

1 Kohler^ Zeits. f. vergl. Rechtswiss., VIII, p. 123 et suiv. 

* Kohler et Peiser, op, cit,^ I. p. 28-30. Voir aussi Revillout, op, cit^ 
p. 154 : le débiteur vend le gage, l'aeheteur rembourse le créancier sur 
le prix d'achat. 

On trouve des mesures analogues dans la vente judiciaire des biens 
hypothéqués de certaines législations modernes qui reconnaissent le 
droit de suite, par exemple dans la Subhastation prussienne, où le prix 
est déposé pour les créanciers hypothécaires et où la chose est par là 
libérée. 

Mais on ne peut pas comparer une vente forcée exécutée dans l'inté- 
rêt des créanciers, à une vente que le débiteur conclut librement dans 
son propre intérêt. 

* Revillout, op, cit„ p. 268-269. 

* Hitzig^ Pfandrecht, p. 56. 

6 Revillout^ op, cit.y p. 192, 253 etpasstm. 


— 207 — 

jugement en cas de non paiement et à mettre à Téchéance 
le débiteur dans la position d'un condamné, jusque-là, la 
situation du débiteur n'est pas changée, il peut vendre 
ses biens et les aliéner librement. En conséquence, si la 
sûreté du créancier ne veut pas être illusoire, il faut une 
hypothèque portant sur l'ensemble des biens présents et 
futurs du débiteur. 

En Grèce, nous ne trouvons pas trace non plus du droit 
-de suite. Le débiteur ne peut pas vendre les biens hypo- 
théqués sans le consentement du créancier ^ S'il le fait 
tout de même, la vente est absolument nulle et Tacheteur 
n obtient aucun droit sur la chose. Si le créancier donne 
son consentement, c'est ou bien qu'il renonce à son 
hypothèque, ou bien que l'acheteur prend la dette sur 
lui *. Dans ce dernier cas, l'hypothèque subsiste, il est 
vrai, mais l'acheteur n'est plus un tiers, il est le débiteur. 
En droit grec, le propriétaire de l'objet engagé et le 
débiteur sont la même personne* En droit romain au con- 
traire, ils peuvent être deux personnes différentes, grâce 
précisément au droit de suite. ^ 

Dans le cas d'hypothèque maritime, le seul où le débi- 
teur hypothécaire conserve en Grèce le droit d'aliéner 
librement, le prix des marchandises vendues prend la 
place des marchandises hypothéquées ^. Celles-ci sont 
libérées, le créancier n'a plus aucun droit sur elles. 

Relevons encore etitre l'hypothèque grecque et l'hy- 
pothèque romaine une autre différence essentielle. La 

1 Hitzigt op, cit.^ p. 93, p. loS suiv. 

* Hitzig^ op, city p. III et suiv. Cf. ibid,^ p. 153. 

* Remarquons cependant qu'en pratique les deux systèmes aboutissent 
au même résultat, la nullité de la vente permettant en Grèce de repren- 
dre la chose au tiers acquéreur. L'acheteur grec aura au moins l'avan- 
tage de pouvoir se renseigner, grâce à la publicité de l'hypothéqué dans 
âon pays. 

* Hitzig^ Pfandrecht, p. 114- 11 5. 
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première est une datio in solutum éventuelle; elle a pour 
but de substituer à la créance la chose hypothéquée : en 
cas de défaut de paiement à Téchéance, la chose prendra 
la place de la créance. La seconde n'établit pas un tel 
lien entre la créance et la chose ; l'idée d'une datio in 
solutum lui est étrangère ; elle a uniquement un but de 
garantie proprement dite ; la chose hypothéquée ne 
représente pas la créance, elle l'accompagne *. 

Notons aussi que l'hypothèque qui a été le point de 
départ de tout le système hypothécaire romain, celle des 
invecta et illata du fermier, ne se retrouve pas en dehors 
de l'Italie. Il est connu qu'en Gr^ce les instruments de 
culture ne pouvaient pas, dans la plupart des Etats, être 
engagés *. La garantie du bailleur consistait normalement 
dans des cautions ^. En Egypte aussi, il paraît que l'en- 
gagement des instruments de culture était interdit *. 
D'ailleurs, l'hypothèque des invecta et illata du fermier 
était inconcevable, M. Revillout lui-même le reconnaît ^, 
dans un pays où, par suite des inondations périodiques 
du Nil, rien n'était introduit à demeure dans les terres 
cultivées. Enfin, « les Babyloniens n'ont jamais songé à 
attribuer au propriétaire une hypothèque sur son loca^ 
taire ^ ». 

La clandestinité des hypothèques est aussi une particu- 
larité du système romain. En Grèce, nous trouvons des 
formes multiples de publicité : proclamation publique , 

1 La différence est encore plus sensible dans le nantissement, où la 
perte du gage entraînait en Grèce la perte de la créance. Hitzig.^ p. 96 
et 131. Nous retrouvons aussi à Babylone l'idée que le gage tient la 
place de la somme due, Revillout^ op, cit,^ p. 146 et 179. 

* Hitzig^ Pfandrecht, p. 20. 
8 Op, cit.^ p. 40. 

* Paturet^ op, cit.,, ?• 4^ > cf. Revillout^ op, cit,^ p. 222. 
^ Op, cit.,, p. 263. 

« Revillout,, p. 106. 
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registres hypothécaires, dépôt des actes dans les archi- 
ves de la cité , affiches [opoc). On admet que ces 
formes ne sont pas nécessaires à la naissance de l'hypo- 
thèque *. Mais, qu'elles soient inhérentes à la convention 
d'hypothèque ou qu'elles lui soient postérieures , elles 
n'en constituent pas moins un moyen puissant de 
publicité. En Egypte , les contrats portant hypothèque 
se passaient devant notaire, exigeaient seize témoins et 
étaient intégralement transcrits sur les registres publics *. 
A Babylone, l'hypothèque se constituait par simple pacte, 
mais on exigeait la preuve écrite et attestée de la con- 
vention ^. 

Quant à l'hypothèque mobilière, elle n'est admise en 
Grèce qu'en cas de prêt maritime *. U Egypte la connaît à 
cause du caractère particulier de l'hypothèque égyp- 
tienne, qui est une clause exécutoire. La Chaldée l'admet 
aussi, puisqu'elle a l'hypothèque générale. ^ 

Ces différences suffisent-elles pour exclure toute idée 
d'emprunt à l'étranger, pour détruire la présomption gé- 
nérale d'origine étrangère ? — Nous ne le croyons pas. 

Elles prouvent assurément que l'hypothèque romaine 
est loin d'être une copie pure et simple d'une institution 
étrangère ; elles n'empêcheraient pas d'admettre qu'il y a 
là une adaptation d'éléments venus d'ailleurs. Voyons donc 
si les faits ne parlent pas en faveur d'une telle hypothèse. 

La forme, la structure juridique de l'hypothèque 
romaine sont évidemment originales ; l'action Servienne, 
l'action quasi-Servienne, le droit de suite du créancier 
sont des créations purement nationales. Mais l'idée même 

1 Hitzigy op, cit.^ p. 50 et suiv. 

* Revillout^ op. cit.^ p. 197 et 217. 
« Revillout, p. 200. 

^ Hitzig^ p. 15. 

* Revillout^ op, ctt,.^ p. 148, 
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de l'hypothèque, d'une garantie réelle indépendante de 
la possession du créancier, est-elle bien une idée romaine ? 

L'hypothèque du bailleur, la seule dont l'origine natio- 
nale soit incontestable, ne prenait naissance que par l'in- 
troduction de l'objet engagé dans le fonds loué. Elle 
renfermait donc un élément réel et se rapprochait ainsi 
du gage-nantissement dont elle n'était au début qu'un cas 
particulier*. Cet élément réel aurait-il pu être négligé 
sans l'influence étrangère? L'exemple des législations 
gréco-orientales n'a-t-il pas encouragé le préteur à fran- 
chir ce pas ? Le préteur Taurait-il jamais franchi si Tusage 
de l'hypothèque ne s'était préalablement introduit dans 
la vie des affaires et n'avait ainsi créé un besoin nouveau? 
Or, cet usage, dans une société qui jusqu'alors avait pré- 
féré les garanties personnelles aux sûretés réelles', d'où 
venait-il sinon de l'étranger? 

Les Romains connaissaient l'hypothèque grecque; ils 
la voyaient fonctionner dans les provinces; ils l'em- 
ployaient dans leurs rapports avec les Grecs ^ ; l'idée ne 
devait-elle pas leur venir tout naturellement de s'en 
servir aussi à Rome, soit entre eux, soit dans leurs rela- 
tions avec les étrangers? 

C'est probable en soi-même, et cette probabilité est 
considérablement renforcée par la présence à Rome des 
mots grecs hypotheca^ antichresiSy hyperocha. Ces expres- 
sions, il est vrai, n'ont été adoptées par les juristes 
romains que postérieurement à l'hypothèque elle-même. 
La plus ancienne, celle à' hypotkeca, n'est usitée par eux 
qu'à partir du milieu du IP siècle ^. L'adoption des deux 


1 Cf. plus haut, p. 37 et 169. 

* Cf. plus haut, p. 91 et suiv. 

« Cf. plus haut, p. 165, note 3. 

* Cf. plus haut, p. 1 70. Krûger^ Quellen, p. 47 note 9, fait cependant des 
mots arrha et hypotheca les plus anciens termes juridiques empruntés par 
Rome à la Grèce. Saumaisc tombe dans l'extrême opposé et nie qtre le 
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autres est de date encpre plus récente. Mais, pour que les 
juristes aient admis des vocables étrangers dans leurs 
écrits, il faut que remploi de ces termes ait été préalable- 
ment reçu dans la langue courante des affaires, sinon per- 
sonne ne les aurait compris. Et en effet, Cicéron emploie 
le mot uéoOrjxij même lorsqu'il ne parle pas de droit grec, 
le prenant déjà dans un sens figuré *. Cela montre que 
l'expression devenait familière aux Romains, bien qu'elle 
s'écrivît encore en caractères grecs ^. Le mot hypotheca 
était doac sûrement naturalisé à Rome dès le I" siècle, et 
cette circonstance est pour l'hypothèque romaine un 
indice important de provenance grecque. 

A cela vient s'ajouter le fait que l'usage du pactuni de 
vendendOy usage qui allait transformer la notion romaine 
de la garantie réelle et la rapprocher des systèmes étran- 
gers, tend à se généraliser précisément au moment où 
l'hypothèque apparaît à Rome, au I" siècle de notre ère \ 

Cette coïncidence est-elle fortuite ? N'est-elle pas plutôt 
l'effet d'une action des idées d'outre-mer? 

Cette dernière hypothèse doit être préférée en présence 
d'autres traces d'influence grecque sur le développement 
du droit de gage romain. 

Ainsi, la lex commissoria, qui transforme l'engagement 
en une véritable vente conditionnelle, révèle l'action de 
la notion grecque du gage. ^ La lutte réitérée du droit 
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droit classique ait connu le mot hypotheca (Ch. Salmasius, de modo usu- 
rarum, Lugd, Batavor,^ ^639, p. 590-596). Cette opinion ne tient pas en 
présence des monographies de Gains et Marcien ad fùrmulam hypothe- 
cariam ; ce titre ne peut pas émaner des compilateurs, qui proscrivaient 
partout le mot formula ( Wlassak^ Edict und Klageform^ p. 59). 

^ Cf. plus haut, p. 181, note 3. 

* De même les Allemands écrivent certains mots empruntés à l'anglais 
avec l'orthographe et les lettres anglaises : check, warrant, etc. 

* Cf. plus haut, p. 164, note 3. 

* Cf. plus haut, page 204, note i. 
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romain contre la conception grecque qui unissait intime- 
ment la créance au gage en mettant les risques de l'objet 
engagé à la charge du créancier, prouve aussi que les 
idées grecques se répandaient et tendaient à prendre le 
dessus*. 

En somme, Rome paraît avoir emprunté à la Grèce 
ridée et Tusage de Thypothèque. Dans ce sens, on peut 
dire avec raison que l'hypothèque romaine est d'origine 
étrangère. Mais d'autre part, en adoptant l'hypothèque 
grecque, le droit romain l'a presque assimilée à l'hypo- 
thèque romaine du bailleur et a tiré la nouvelle action 
hypothécaire de l'action Servienne, action purement 
romaine. A ce point de vue, l'on peut soutenir que l'hy- 
pothèque romaine est une simple extension de l'hypothè- 
que du bailleur^. 

On le voit, le problème est complexe et ne comporte 
pas une solution purement négative ou purement posi- 
tive; l'une et l'autre ne sont que partiellement justes. Il 
ne faut donc pas les opposer alternativement Tune k 
l'autre et imposer le choix de l'une à l'exclusion de l'au- 
tre. Il convient plutôt de reconnaître les éléments de 
vérité que chacune d'elles renferme, d'établir, ainsi que 
nous avons essayé de le faire, les limites dans lesquelles 
chacune d'elles est juste, et de les combiner ensuite de 


1 D (12. i) 28 ; D (46. I) 63 ; D (20. 5) 9 § i ; I> (20. 1) 21 § 2 ; 
C (8. 131 I ; C (8. 27) 3 ; C (4. 24) 6 ; C (8. 27) 9 ; C (4. 10) 10. Voir 
aussi Hofmanfiy Beitrage z. Gesch. des griech. und rôm. R , 1870, p. 113 
et suiv. Cf. pius haut, p. 208, note i. 

2 C'est ainsi que nous avons pu dire, p. 161, en étudiant le développe- 
ment technique interne du droit de gage, que l'hypothèque romaine est 
issue de l'ancien pignus. — Les conclusions de notre thèse de doctorat 
insistaient trop sur ce côté du problème. Nous abandonnons aujourd'hui 
ce qu'elles avaient de trop absolu, pour développer une idée déjà 
exprimée alors, p. 176, mais dont nous n'avions pas reconnu toute la 
portée, l'idée que Rome a emprunté à la Grèce l'usage de l'hypothèque 
sans lui emprunter l'hypothèque elle-même. 
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façon à tenir compte plus fidèlement de toutes les faces 
du problème. 

Cette combinaison nous amène aux conclusions suivan- 
tes : l'hypothèque romaine, d'origine grecque par son 
idée fondamentale empruntée à la Grèce, n'en est pas 
moins une institution originale et nouvelle par sa forme, 
par sa structure juridique purement romaine. Nous ne 
sommes pas en présence d'un travail de simple imitation, 
mais bien en face d'une véritable spécification : ex aliéna 
materia species nova. 

L'histoire de l'hypothèque romaine confirme donc sur 
un point l'opinion d'après laquelle le droit romain déve- 
loppé contiendrait des éléments étrangers assimilés sous 
une forme juridique originale et nouvelle ^ 

Cette assimilation de matériaux étrangers aura sans 
doute produit plus d'une fois des fruits bienfaisants; pour 
l'hypothèque, elle a eu des résultats déplorables. 

En étendant l'action Servienne à l'hypothèque ordi- 
naire, le préteur a ruiné le crédit réel qu'il voulait conso- 
lider. Il a généralisé le droit de suite du créancier en sup- 
primant, sans la remplacer par des garanties équivalentes, 
la condition qui le rendait tolérable dans l'hypothèque 
du bailleur, l'introduction dans le fonds loué de l'objet 
engagé. Il y avait là un élément de publicité qui pouvait 
suffire à sauvegarder l'intérêt des tiers de bonne foi, et à 
concilier ainsi l'intérêt général et l'intérêt particulier du 
bailleur et du fermier. Affranchi de toute condition de 
publicité, le droit de suite du créancier hypothécaire est 


^ Cf. plus haut, p. 5. Un exemple frappant d'une telle adaptation, c'est 
la manière dont les Romains ont réalisé le principe de la lex Rhodia de 
jactu^ en amenant indirectement le règlement des contributions par l'in- 
termédiaire de l'armateur et au moyen du double jeu de Vactio locati 
et de Vactio conducti. Voilà qui est bien romain, et pourtant l'emprunt à 
la Grèce est reconnu par les Romains eux-mêmes. 
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devenu le fléau du crédit romam^ fléau d'autant plus 
redoutable que Thypothèque s'appliquait aux meubles 
aussi bien qu'aux immeubles et pouvait même porter sur 
tout le patrimoine. Et si, véritable défi au bon sens et à 
la raison, le droit romain a pu adnaettre que son hypothè- 
que clandestine portât même sur les meubles, portât 
même sur toute la fortune, cela tient encore à l'assimila- 
tion malheureuse de l'hypothèque ordinaire et de l'hypo- 
thèque du bailleur. Cette dernière était nécessairement 
mobilière et contenait le germe d'une hypothèque géné- 
rale, puisqu'elle avait pour objet un ensemble de biens 
meubles présents et futurs, les invecta et illata du fer- 


mier' 


Cette assimilation absurde eût été probablement évitée 
si l'hypothèque s'était introduite à Rome avant ou après 
le I*' siècle de notre ère. Elle est venue à une époque de 
décadence de l'activité créatrice du préteur. Ce magistrat 
n'ose plus innover ouvertement. Il n'établit plus d'édits 
nouveaux '. Ses forces sont paralysées par suite des chan- 
gements politiques de l'Empire naissant. S'il se décide 
néanmoins à reconnaître l'hypothèque pour satisfaire à 
un besoin pressant, c'est que l'existence de l'action Ser- 
vienne le met à même d'éviter une réforme trop évidente; 
il n'aura qu'à modifier l'action déjà existante, sans avoir 
à proposer une action vraiment nouvelle. Cette modifica- 
tion si peu apparente, il lui reste le courage de la faire. 
Or, c'est précisément cette demi-mesure timide et hési- 
tante qui bouleversa le droit de gage en assimilant deux 
choses essentiellement différentes, l'hypothèque du bail- 

1 L'hypothèque générale, fréquente en Egypte pu elle a plutôt le ca- 
ractère d'une clause exécutoire sur toute la fortune (Revillout, op. cit.^ 
p. 192 et 253), se retrouve en Chaldée {Revillout^ p. 148) et paraît être 
l'exception en Grèce {Hitzig^ Pfandrecht, p. 21 et suiv.). 

2 Cf. plus haut, p. 189. 
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leur et l'hypothèque ordinaire. N'osant faire assez, le pré- 
teur fit trop et mal. Il n'avait plus l'autorité et la liberté 
nécessaires à l'accomplissement d^une réforme aussi im- 
portante que la reconnaissance de l'hypothèque. Son 
intervention n'est plus l'action d'une force consciente et 
réfléchie, elle est l'expédient maladroit du faible qui 
craint sa propre faiblesse. 

La nécessité de reconnaître l'hypothèque se fût-elle 
imposée un siècle plus tôt ou un siècle plus tard, alors il 
est permis de croire que le système adopté eût été plus 
rationnel. Mais, au milieu du I" siècle, les beaux temps 
des réformes prétoriennes sont passés, et la production 
législative des empereurs est encore à venir. L'hypothè- 
que a réclamé le droit à l'existence légale au moment le 
plus défavorable, à l'époque la moins apte à édifier une 
institution nouvelle sur une base solide et durable. C'est 
là l'excuse du système hypothécaire romain. Il ne faut 
pas attribuer ses défauts, comme on pourrait être tenté 
de le faire, à une prétendue absence de sens pratique 
chez les juristes de l'Empire; il est plus juste d'y voir la 
suite des conditions défavorables dans lesquelles l'hypo- 
thèque a pris naissance à Rome. 

Le sens pratique des Romains réussit à se faire sentir 
même dans le droit de gage; il se manifeste dans la ma- 
nière dont ils ont assuré la satisfaction du créancier 
gagiste. Au lieu du procédé grossier et imparfait du droit 
grec, consistant en la déchéance du gage, en la compen- 
sation de la créance et de l'objet engagé, ils ont élaboré 
et développé le droit de vente du créancier, système qui 
permet de concilier plus équitablement les intérêts des 
deux parties, et ne sacrifie pas ceux du débiteur à ceux 
du créancier. Ici aussi l'idée fondamentale est grecque, — 
satisfaction directe du créancier, — et la réalisation pure- 
ment romaine. Le système grec tenta bien de s'implanter 
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à Rome sous la forme d'une lex commissoria, mais il fut 
écarté* et remplacé par le procédé plus parfait de la vente 
du gage, procédé qui a passé dans les principales législa- 
tions modernes. C'est aux Romains que revient le mérite 
d'avoir réglé et établi définitivement le droit de vente du 
-créancier gagiste ^ 


^ Cf. plus haut, p. 165. 

• Dans ce sens Dareste^ N. R. hist., 1877, p. 173. 


